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INTRODUCCION

El objetivo que nos ocupa en la presente investigacion es encontrar el
medio mas idéneo para evitar la doble imposicibn en las operaciones

comerciales que realizan los agentes econdmicos en el ambito internacional.

Es un aspecto controvertido y de dificil solucidon, en tanto que no existe un
consenso gue permita adoptar un medio efectivo para evitar este fendmeno
que afecta negativamente las relaciones internacionales en las operaciones

comerciales.

En razdbn de su soberania, cada Estado ejerce su potestad tributaria,
entendida esta como la facultad que tiene para crear tributos y exigir su
cumplimiento a las personas sometidas a su competencia tributaria. Dicha
potestad la ejerce estableciendo una conexién entre el hecho gravado y el
sujeto obligado a pagar el tributo, lo que en doctrina se denomina Criterios

de Vinculacion.

Es asi que se origina doble imposicion internacional, cuando cada Estado
adopta diferentes factores de conexiéon o incluso los mismos, pero

concebidos y regulados de forma distinta.

Generalmente, los Estados toman el criterio de ‘residencia’ para gravar a
sus nacionales y el criterio de ‘fuente’ para gravar a los no residentes.
Siendo ello asi, los problemas surgen cuando el legislador intenta
establecer la renta de fuente extranjera para un residente y la renta de

fuente local en el caso de un sujeto no residente en ese Estado.
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En este escenario, para aliviar esta posible sobrecarga tributaria, los
Estados celebran tratados bilaterales o multilaterales y, a su vez, adoptan

en su legislaciéon medidas unilaterales para evitar la doble imposicién.

El Perd no es ajeno a esta realidad y utiliza como criterios vinculantes, y de
manera alternativa, el de ‘domicilio’* de los sujetos y el de la ‘fuente’
territorial de la renta, de tal manera que las personas domiciliadas en el
Perd, sean nacionales o extranjeras, tributan por su renta de fuente
mundial; y las no domiciliadas, nacionales o extranjeras, solamente
tributaran por sus rentas de fuente local. No obstante ello, las reglas para
determinar la renta de fuente extranjera de los domiciliados no son lo
suficientemente neutrales ni eficientes, hecho que ocasiona doble
imposicion cuando los sujetos domiciliados en el Peru realizan inversiones

en el extranjero.

Siendo este el contexto, en la seccion | analizaremos los conceptos basicos
para el mejor entendimiento del tema que nos ocupa, tales como el de los
criterios de vinculacion para gravar los ingresos y rentas, asi como la
clasificacibn y mencion de sus ventajas y desventajas, para concluir
definiendo el fendmeno nocivo de la doble imposicion y cuéles son las

medidas y métodos utilizados para tratar de evitar dicho fenémeno.

Luego, en la seccion Il, pasaremos a analizar el régimen tributario peruano
respecto a los criterios de vinculacién adoptados por el legislador, asi como
las medidas bilaterales o multilaterales consideradas para evitar la doble
imposicion y, finalmente, los métodos adoptados por el legislador para
atenuar el efecto negativo de una posible doble imposicién. Para finalizar

analizando si, efectivamente, la legislacion actual es adecuada para lograrlo.

En la secciéon Il haremos una resefia respecto al tratamiento del problema
en la doctrina y legislacion comparada. Consideramos oportuno analizar

también las medidas consideradas por la Organizacion para la Cooperacion

1 El Pert utiliza el término ‘domiciliado’ cuando se refiere a sus residentes.
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y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en su modelo de convenio para evitar la
doble imposicién, en vista de que es la base sobre la cual los paises
celebran los tratados tributarios bilaterales para evitar la doble tributacion

de sus residentes en el contexto internacional.

Asimismo, hemos creido adecuado citar un caso emblematico sobre el
problema de la doble imposicién, para analizar la eficacia o no de las
medidas que han adoptado los Estados para evitar la doble imposicién y, de
esta manera, poder llegar a conclusiones que nos brinden una alternativa
viable para contribuir de alguna manera a solucionar uno de los tantos

problemas que afectan la correcta aplicacion de los sistemas tributarios.

Finalmente, en la seccion IV plantearemos la posibilidad de proponer una
posicion que permita atenuar los efectos nocivos de la doble imposicién, ya
sea adaptando el criterio de vinculacién actual con otras medidas accesorias

para lograr su objetivo o adoptando un criterio distinto.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP /) ER%E;_'}E?AD

DEL PERU

SECCION 1

CRITERIOS DE VINCULACION DEL IMPUESTO A LA RENTA

1. Concepto

En razébn de su soberania, cada Estado ejerce su potestad tributaria,
entendida esta como la facultad que tiene para crear tributos y exigir su
cumplimiento a las personas sometidas a su competencia tributaria. Como
sefala GIULIANI FONROUGE: “La expresion poder tributario significa la facultad

o la posibilidad juridica del Estado de exigir contribuciones con respecto a las

personas o bienes que se hallan en su jurisdiccion”?.

Para que el hecho imponible contenido en la norma genere la obligacion de
pago de un impuesto, es necesario que el sujeto pasivo tenga algun tipo de

conexion o vinculacion con el Estado que lo exige.

Con la finalidad de establecer ese nexo entre la hipétesis de incidencia
establecida en la norma y las personas que seran los sujetos pasivos de la
obligacion tributaria, es decir, los obligados al pago, debe existir un punto
de vinculacion que los conecte, a ese nexo la doctrina lo denomina Criterios

de Vinculacion o Principios de Imposicion Jurisdiccional.

Asi, los Estados pueden establecer las regulaciones que consideren mas

apropiadas a sus necesidades o conveniencias con la finalidad de cumplir

2 GIULIANI FONROUGE, Carlos, Derecho Financiero, actualizado por Susana Camila Navarrine
y Rubén Oscar Asorey, Volumen 1, 92 edicion, La Ley, Buenos Aires, 2004, p. 260.
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con sus objetivos para satisfacer las necesidades publicas. La doctrina
discute si la eleccién entre uno u otro criterio de conexién es una opcion
politica de cada Estado, o si, por el contrario, existen principios juridicos

que imponen alguna solucion.

Respecto a este tema, GARCIA MULLIN, citando a JARACH nos dice:
“El poder fiscal no se halla limitado por principios superiores de orden juridico,
de derecho internacional ni constitucional ni tampoco por principios éticos,
sino que, sustancialmente, el Estado adopta los criterios de imposicion para
determinar el ambito de aplicacidon de los impuestos; criterios fundados en su
interés politico econdmico, sin perjuicio de los ideales de justicia en que debe

inspirarse siempre la actividad Iegislativa”3.

Este autor, como varios otros, entiende que los Estados tienen plena
libertad para establecer el criterio que mas les convenga, sin otras
limitaciones que las dadas por la posibilidad real de hacer cumplir sus

normas.

Lo sefialado en el parrafo anterior pertenece al criterio de la doctrina clasica
tradicional. Sin embargo, se ha desarrollado la doctrina que sostiene que el
derecho de imposicion de los Estados tiene su fundamento en la norma
constitucional. Asi, GIULIANI FONROUGE, al referirse a los limites al poder
tributario afirma lo siguiente: “(...) en el ambito del derecho positivo, las
Unicas restricciones admisibles seran las resultantes de normas

constitucionales o de la conciencia social en un momento determinado™.

En el mismo sentido se expresa TULIO ROSEMBUJ:
“El fundamento del poder tributario y la legitimidad del Estado sobre y en su
espacio territorial no es una pura expresidon de supremacia necesaria, sino de
norma constitucional, en cuanto distribuye y especifica la esfera de las
competencias del ordenamiento juridico global. Es la Constitucion la que

confiere al legislador la autoridad para crear y aplicar tributos fijando los

3 GARCIA MULLIN, Roque, Impuesto sobre la renta; teoria y técnica del impuesto, Secretaria
de Estado de Finanzas, Instituto de Capacitacion Tributaria, Santo Domingo, 1980,p. 35.
4 GIULIANI FONROUGE, Carlos, Op. Cit., p. 272.
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limites que legitiman su actuacion conforme al orden publico econémico que

funda y los principios intrinsecos de la materia”®.

Coincidimos con lo sefialado por ROSEMBUJ respecto a que la justificacion
del poder tributario de los Estados se debe a la norma constitucional que es
la base del ordenamiento juridico de todo Estado de Derecho. Sobre este
mismo punto, encontramos la opinion de ISABEL CHIRI, quien manifiesta
que:
“(...) el fundamento de la potestad tributaria ejercida en el territorio de un
pais, no puede encontrarse en una soberania que se fundamente en si
misma, sino en la Constitucion Politica del pais y en la distribucion de

competencias entre los distintos 6rganos atribuidos de tal poder por la

Constitucion”®.

Siendo esto asi, el derecho de imposicion de los Estados debe ser ejercido
dentro de los limites o parametros establecidos en la Constitucion, lo cual

nos lleva a justificar estos criterios de conexidn en las normas indicadas.

La norma tributaria es de aplicacién obligatoria desde el momento que se
realiza un hecho imponible que esta conectado a una manifestacion de
capacidad econd6mica, siempre que exista una debida conexion con algun
sistema tributario, sobre la base de relaciones personales, econdémicas,

cuasipersonales o por alguna otra vinculacién con determinado lugar’.

Sefiala ROSEMBUJ® que el fundamento de la ley tributaria responde a la
conexion ingreso-gasto publico. Los factores determinantes del deber de
contribuir estan directamente vinculados a las ventajas que el contribuyente
obtiene de su ‘pertenencia’ a determinada comunidad. Al respecto explica

lo siguiente:

5 ROSEMBUJ, Tulio, Derecho Fiscal Internacional, IEFPA, Buenos Aires, 2003, p. 17.
6 CHIRI GUTIERREZ, Isabel, “Justificacion de asimetrias impositivas a favor de los no
residentes”, En: Foro Juridico, N°© 9, Lima, marzo, 2009, p. 128.
7 Rosembuj, Tulio, Op. Cit., p. 20.
8 [dem. p. 21.
10
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“El sector publico crea situaciones de ventaja para los que residiendo o no
obtienen rentas, detentan (sic) patrimonio o capital o consumen bienes y
utilizan servicios, participando de la actividad econdmica del pais.

La pertenencia personal del contribuyente adquiere su maximo valor en la
conexiéon estable, continuada, regular, en la vida econ6mica del pais, y se
exhibe en la vinculacién propia de los impuestos personales.

La pertenencia econémica del contribuyente aparece, por definicion,
saltuaria, ocasional, excepcional, conectada objetivamente a la realizacién
de hechos imponibles, con relativa prescindencia de sus circunstancias

personales y familiares”.

En la actualidad, con el desarrollo del concepto de Estado Social y
Democratico de Derecho, mediante el cual se quiere transcender del
individualismo a un bienestar colectivo, las Constituciones han dejado de
ser una simple norma enunciativa, no vinculante, para convertirse en una
norma con contenido normativo. En este sentido, LUIS DURAN ROJO sefiala
que como consecuencia de ello:

”(...) el Derecho Tributario en su conjunto se vea tefido de una perspectiva

constitucional, de modo que resulta claro que, por un lado, las instituciones

de contenido tributario deben estar al servicio de los fines y objetivos

constitucionales, y, por el otro, dichas instituciones no pueden ser

comprendidas a cabalidad si no es a la luz de la logica constitucional”®.

El desarrollo del Derecho Tributario Constitucional nos lleva a un analisis de
las normas tributarias contenidas en la Constitucién. Asi tendremos que el
fenbmeno tributario debe ser utilizado no solamente como el medio
principal para el financiamiento publico y el poder cumplir con el fin de

redistribuir la riqueza entre los ciudadanos, sino también para lograr la

libertad y la igualdad reales™®.

Si bien en nuestra Constitucién vigente de 1993 no esta explicitamente

recogido el principio del ‘Deber de Contribuir’ ni el principio de ‘Capacidad

° DURAN ROJO, Luis, “La nociéon del deber constitucional de contribuir. Un estudio
introductorio”, en DANOS ORDONEZ, Jorge E. (Coordinador), Temas de Derecho Tributario y
Derecho Publico. Libro Homenaje a Armando Zolezzi Mdller, Palestra, Lima, 2006, p.54.
1% f{dem, p. 70.
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Contributiva’, podemos encontrar principios que limitan la facultad tributaria
del Estado, como el principio de ‘lIgualdad’ que sirve de base para que no se
tribute de manera que se atente contra la propiedad de los ciudadanos, sino
de acuerdo a su verdadera capacidad de pago y en la medida que sirva para

solventar los gastos publicos y con ello se logre el bienestar comun.

En el contexto de Estado Social y Democratico de Derecho, la funciéon
tributaria no se agota en la consecucion de fines netamente fiscales, sino
también en lograr fines extrafiscales, consagrados por la propia
Constitucién, como son la Justicia y la Paz Social. En este sentido se
entiende el ‘Deber de Contribuir’ como una derivacion del ‘Deber de
Solidaridad’**. Y, asi, el Deber de Contribuir supone la existencia de un
interés colectivo en la recaudacion de impuestos y, por lo tanto, ya no
comprende solamente el hecho de cumplir con la prestacion tributaria, sino
que va mas alla y genera una serie de nuevas obligaciones, imponiendo
deberes de colaboracion a todos los ciudadanos para lograr dicho interés

fiscal colectivo.

Como consecuencia de lo sefalado, en la actualidad se habla de un Estado

I'? entendido este como la evoluciéon de los Estados Liberal y

Constituciona
Social y Democréatico de Derecho; Estado en el cual la soberania
parlamentaria es sustituida por la soberania de la Constitucién, la cual tiene
fuerza normativa y se convierte en la base de todo el ordenamiento juridico.
Asimismo, como afirma LUIS DURAN ROJO:
“(...) se evidencia que los derechos y deberes contenidos en la norma
constitucional se incorporan como bienes juridicos que la sociedad asume
como valores supremos de modo que la Constitucion siendo norma, no es de
cualquier tipo, pues postula en general un completo sistema de valores

materiales (Unfassende Wertordnung) de validez general”*3.

1 fdem, pp. 73y ss.
2 [dem, p. 78.
3 fdem, p. 79.
12
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Entonces, tenemos al Deber de Contribuir en la categoria de bien
constitucional, vinculado al Deber de Solidaridad y ya no solo definido a
partir de la limitacion que le impone el principio de capacidad contributiva,
sino que se sitla frente a él y a otros principios y derechos reconocidos a
los ciudadanos por la Constitucién y, para entender sus alcances, habra

que ser razonado y ponderado en relacién con otros bienes constitucionales.

En la legislacion comparada encontramos el principio del Deber de
Contribuir contenido explicitamente en la norma constitucional®®>. En
nuestra Constituciéon no estéd explicitamente consignado. En cierta forma lo
encontramos desarrollado a nivel de jurisprudencia del Tribunal

Constitucional, aunque aun no completamente.

Antes de desarrollar el siguiente punto de la presente seccion, debemos
indicar que los Criterios de Vinculaciéon no son excluyentes entre si, mas
bien los Estados los combinan y adecuan de acuerdo a sus conveniencias.
En este sentido, JARACH, refiriéndose a los criterios de vinculacién, indica
que el legislador al establecerlos:
” (...) puede elegir cualquier criterio de vinculacion del hecho imponible al
sujeto activo, segun le parezca méas oportuno. Para un mismo tributo también
pueden elegir dos o mas momentos de vinculacidn, por ejemplo, el domicilio,

la nacionalidad y la situacién del objeto material del hecho imponible (...) se

produce asi una mezcla de momentos de vinculacién subjetivos y objetivos”*®.

2. Clasificacion de los criterios de vinculacion

Debido a la aplicacion de estos criterios se determina cudl es el pais en el
cual estamos obligados a contribuir con nuestros tributos y, como ya lo
dijimos, debido a que ellos no son excluyentes, varios paises pueden tener
la pretension de gravar la misma renta, ya que los Estados utilizan uno o

varios criterios segun su conveniencia.

4 Idem, p. 80.

15 Constituciones de Italia de 1948, de Espafia de 1978, entre otras.

16 JARACH, Dino, El hecho imponible. Teoria general del derecho tributario sustantivo, 22
edicién, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1971, p. 208.
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En ese sentido, ENRIQUE REIG sefala:

“(...) En derecho tributario a los criterios para vincular la sustancia gravable
con el Estado que ejercera dicha potestad, se los conoce con el nombre de
momentos de vinculacién y, a dicho vinculo, como vinculo jurisdiccional.

Las legislaciones se orientan de diversas maneras al escoger tal momento, y
asi los criterios utilizados resultan ser: el del domicilio, residencia o
nacionalidad del beneficiario de la renta, llamado también principio de la
universalidad o de la renta mundial o global, y el de ubicacion territorial o

geogréafica de la fuente de donde proviene, o principio del pais de origen,

desechando en general el lugar de celebracién de los contratos” .

En atencién a lo anterior, podemos sefalar que estos criterios se pueden
dividir o definir sobre la base de fundamentos personales o subjetivos que
tienen que ver con la persona obligada al pago; o por criterios reales u
objetivos relacionados con la ubicacion de la fuente generadora de la

renta’®.

Debemos sefialar que ambos criterios —los personales y reales- se
fundamentan en el principio de territorialidad. Como afirma ALFREDO
GILDEMEISTER:”(...) el criterio de territorialidad abarcaréa la totalidad de
los no residentes y a parte de los residentes. Esto ultimo debido a que

existiran rentas de residentes cuyo origen no sea el territorio espafol...”.

El mismo autor desarrolla el contenido de la ‘obligacién de contribuir’ segun
los criterios de conexion adoptados por la legislaciéon espafiola. Asi,
mediante el criterio de la residencia se establece una obligacién ‘personal’
de contribuir que corresponde a todo residente espariol, en virtud de la cual
queda ilimitada o universalmente obligado a contribuir y, por ello, tributara

por su renta de fuente mundial. Mientras que por el criterio de Ila

17 REIG, Enrique; GEBHARDT, Rubén; MALVITANO, Rubén H., Estudio tedrico-practico de la
ley argentina sobre impuesto a las ganancias a la luz de la teoria impuesto a la renta, 112
edicién, Macchi, Buenos Aires, 2006, p.91.
18 GARCIA MULLIN, Roque, Op.Cit., p. 36.
I°GILDEMEISTER RUIZ-HUIDOBRO, Alfredo, Derecho Tributario Internacional: los
establecimientos permanentes, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru,
Lima, 1995, p. 36 y ss.
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territorialidad se da una obligacion ‘real’ de contribuir que corresponde a los
no residentes del Estado espafol, quienes estan sujetos a imposicion,

limitada o parcialmente, solo por sus rentas de fuente local.

Con el propésito de aclarar lo acotado, GILDEMEISTER?® afirma que la
tributacion del no residente no es tan personalizada y, por ello, no se puede
evaluar tan bien su capacidad contributiva ya que solo se gravan las rentas

provenientes del territorio espaiiol.

2.1. Personales o subjetivos
En este primer grupo tenemos aquellos que atienden a criterios de

|21

pertenencia politica y social“", y son la nacionalidad o ciudadania y la

residencia o el domicilio, respectivamente. Veamos cada uno de ellos.

2.1.1. Nacionalidad o ciudadania
Mediante este criterio, un Estado exige el pago del impuesto a todos sus

nacionales, sin importar el lugar en que residan o del pais en que esté
ubicada la fuente que genera el beneficio. Pero no puede tenerse como nexo
Unico debido a que, salvo que la legislacion o tratados califiquen a
determinada sociedad (persona juridica) como ‘nacional’, en principio solo
se puede aplicar a personas fisicas y, ademas, por su rapida variacion,
pérdida o adquisicion debido a los multiples criterios para establecerla:
sangre (ius sanguinis), nacimiento (ius solis), matrimonio, etcétera; pueden
darse problemas entre dos o mas nacionalidades, lo cual dificulta su

administracion y es fuente de conflictos.

En la actualidad, uno de los pocos paises que utiliza este criterio es Estados
Unidos de Norteamérica, justificando gravar a sus nacionales por su renta
de fuente mundial sobre la base de la Teoria del Beneficio, mediante la cual

todos los ciudadanos gozan de la proteccidon de su pais en cualquier parte

29 [dem, p. 40.
21 ROSEMBUJ, Tulio, Op. Cit., p. 21.
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del mundo como una suerte de contraprestacion a su deber de pagar

tributos.

2.1.2. Residencia o domicilio
Dentro del ambito civil, y referido a las personas naturales, se entiende

como domicilio el lugar de residencia habitual, dentro de determinado
territorio; asi, si el sujeto pasivo habita en el exterior se restringen las
posibilidades fiscales para exigirle prestaciones tributarias, las que quedan
limitadas a las rentas de fuente nacional. Sobre el lugar del domicilio se
proyecta la soberania del Estado para quien resulta legitimo exigir
prestaciones tributarias a los que disfruten de las ventajas que se les ofrece
en seguridad, bienestar, garantia de propiedad, etcétera, del lugar donde

tiene su domicilio.

Este concepto es eficaz respecto a la fiscalizaciéon de los obligados por parte
del sujeto activo. Pero tiene el inconveniente, al igual que en el caso de

multiples nacionalidades, que una persona puede tener varios domicilios.

A nivel internacional se utiliza el término ‘residencia’, el cual abarca tanto a
las personas naturales como a las personas juridicas y usualmente tiene
un contenido mas amplio y menos rigido que el del domicilio. Esto ultimo,
sin embargo, no es una regla inmutable ya que, en cada caso, el contenido
juridico de los términos ‘domicilio” y “residencia” estan asociados a

nociones histoéricas y a las definiciones que cada legislacion les atribuya.

La calificaciobn como residente normalmente determina que el contribuyente
residente de un Estado esté afecto a tributos sobre sus rentas de fuente
mundial. En el caso de las personas juridicas, los criterios para determinar
la residencia no solamente consideran el lugar de constitucion, sino que
pueden adoptar criterios menos formales como el lugar de direccion del
negocio o el lugar donde se toman las decisiones o donde se realizan las
actividades empresariales, los que seran considerados como el lugar de

residencia.
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Como lo mencionamos con anterioridad, si bien es cierto que cada
legislacion les otorga un contenido determinado, entendemos que se trata
de conceptos semejantes ya que, civilmente, el domicilio real de una
persona es el lugar donde reside habitualmente®. Sin embargo, seria mas
conveniente que nuestra legislacion se adecuara a la terminologia que

prevalece a nivel internacional y utilizara el término ‘residencia’.

Sefiala ALBERTO XAVIER?® que las legislaciones pueden optar por una
concepcion subjetivista o una objetivista de residencia. Serd subjetivista
cuando ademas de la permanencia fisica en determinado lugar (corpus),
requieran la intencién del sujeto de hacerse residente de determinado pais
(animus). Mientras que para la concepcion objetivista bastara la presencia
fisica de la persona en determinado territorio por un determinado plazo,

para considerarlo residente.

Notese que la utilizacion de cualquiera de estos criterios subjetivos tiene
como consecuencia que los sujetos estén sometidos a tributar sobre toda su
renta, sin considerar el lugar donde esta se genero, es decir, que tributan

por su renta de fuente mundial.

La base de este tipo de imposicidon, es decir, sobre la renta mundial, la
encontramos en el principio econémico de capacidad contributiva de las
personas; es decir, la capacidad de pago que esta en relacion directa con su
capacidad econémica. Como bien resefia ISABEL CHIRI** dicho principio
favorece la equidad horizontal (igual situacion, igual tratamiento) y vertical
(en situaciones diferentes, trato diferente). Afade que: “La equidad vertical
de un sistema tributario a partir de la capacidad contributiva es la premisa
de la redistribucion a través del gasto publico”. Es decir, que la distribucidon
de la carga impositiva se hara en funcion de la capacidad contributiva segun

el ingreso de cada sujeto pasivo.

22 Articulo 33° del Cédigo Civil: “El domicilio se constituye por la residencia habitual de la
persona en un lugar”.
23 XAVIER, Alberto, Derecho Tributario Internacional, Abaco, Buenos Aires, 2005, p. 233.
24 CHIRI GUTIERREZ, Isabel, Op. Cit., p. 129.
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2.2. Reales u objetivos
Dentro del segundo grupo, basados en fundamentos de orden econdémico-

social, esta el criterio de la fuente territorial.

2.2.1. Fuente
Como ya lo sefialamos, este criterio se basa en el derecho que tiene el

Estado, que con sus condiciones politicas, econdémicas, juridicas y sociales
coadyuvd a la generacion de la renta y, por lo tanto, puede gravar ese
enriquecimiento. En general, es reconocido como justo que el beneficiario

de tales condiciones colabore con su sostenimiento y mantenimiento.

Este criterio se basa en un tema de ‘pertenencia’ de la actividad o del bien
gravado, respecto a la estructura econémica de un pais determinado®®. Es
aquel donde se realiza la actividad o donde se ubica el bien el que esta
habilitado para gravar la riqueza, sustentado en el principio de solidaridad,

tanto social como econémica que justifica la jurisdiccion tributaria.

Respecto a la pertenencia econémica como criterio de conexién, TULIO
ROSEMBUJ comenta que:”(...) resulta de la participacion, mas o menos
intensa, del contribuyente que no es nacional ni residente en la produccién,

trafico o consumo de la riqueza de ese pais”®.

Este tipo de imposiciéon encuentra su sustento en el principio del beneficio,
que esta dirigido a un tema de eficiencia; es decir, que el que se beneficia

de determinada infraestructura debe colaborar con su financiacion.

Cuando se utiliza este criterio de conexion territorial, la obligacion de
contribuir es limitada o parcial; es decir, que solo se tributard por la renta
producida en la fuente, en un territorio determinado y, por ello, no se podra
evaluar adecuadamente la verdadera capacidad contributiva del sujeto

pasivo.

25 [dem, p. 39.
26 ROSEMBUJ, Tulio, Loc. Cit.
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Dentro de este criterio de fuente se utilizan distintos factores de conexién
para determinar la localizacion de las manifestaciones de capacidad
econdmica y determinar asi el lugar donde se produce la renta, segun el

tipo de actividad.

Estos criterios de conexion responden al concepto de la fuente como
producto27 mediante el cual se establecen normas de localizaciéon, tales
como: la situacion de los bienes que generan la renta o los derechos sobre
estos (locus rei sitae); lugar de realizacion de las actividades econdmicas o
la prestacién de servicios personales; lugar de utilizacion econémica del
servicio. También se utiliza el criterio de la fuente del pago, es decir, la
residencia o el domicilio del pagador de la renta en atencion a que este

podria ser responsable del pago del impuesto.

Respecto a estos criterios objetivos de conexién, ALBERTO JAVIER?® explica
que ellos corresponden directamente al hecho imponible. En el impuesto a
la renta, el elemento de conexién fundamental es el lugar de situaciéon de la
fuente de las rentas, cuya nocion clasica es entendida como fuente de su

produccion, fuente econémica o fuente objetiva.

Agrega que, en materia econdmica, la fuente equivale al ‘capital’ que es de
donde proviene la renta tributada, por eso se entiende como fuente también
el lugar donde es ejercida la actividad, en donde son utilizados los factores
de produccion o en el lugar donde se sitlan los bienes o derechos de los

que provienen.

Paralelamente a esta nocion, la doctrina ha desarrollado una nocion afin que
es la fuente de su pago, fuente financiera o fuente subjetiva. Observa
acertadamente ALBERTO XAVIER que mientras en la nocién clasica existe

un nexo causal directo entre la renta y el hecho que la determina, en la

27 [dem, p. 65.
28 XAVIER, Alberto, Op. Cit., p. 241.
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nocion financiera de fuente no hay una idea de causalidad, pero si del

origen de los recursos que representan renta para determinado sujeto®.

Textualmente sefala: “La fuente objetiva de la renta, propiamente dicha, es
un concepto econdmico que corresponde a su produccion; la fuente
subjetiva de pago es un concepto financiero que corresponde a su

realizacion”=°.

Debido a las caracteristicas de las operaciones internacionales a través del
comercio electrénico, resulta dificil determinar cual es la localizacién de la
fuente de los distintos tipos de renta. En atencién a ello, distintos
ordenamientos juridicos adoptan la técnica de las presunciones o ficciones
para definir donde se encuentra ubicada la fuente de las rentas. Asi, en el
caso de regalias se consideran ubicadas en el pais donde estan registrados
los derechos del bien cedido; los intereses se consideran obtenidos en el
lugar donde se celebro el contrato de préstamo o en el lugar donde se
ubican los bienes dados en garantia. Estas conexiones son autbnomas, solo
por ficcion pretenden reconducir al concepto econdmico o financiero de la

nocion de fuente de produccion o pago>'.

Actualmente, hay un nuevo criterio de conexion, el ‘uso del mercado’, que
surge a raiz del comercio electrénico, donde se pierden las caracteristicas
tradicionales de los factores de conexion para localizar el lugar donde se
genera la renta, como son la permanencia fisica y la fijeza en un lugar

determinado.

Mediante este criterio, se somete a gravamen la renta generada en el
territorio de un Estado, sin necesidad de establecimiento permanente o
presencia fisica, por el solo hecho de proyectar y aventajar la actividad
econOmica en dicho territorio. Es decir, que se justifica la imposicion por la

ventaja que le proporciona el uso del mercado®.

2% [dem, p. 242.
30 Ibidem.
31 [dem, p. 243.
32 Rosembuj, Tulio, Op. Cit., p. 68.
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Como sefiala CLAUDIO SACCHETTO®®, una de las principales caracteristicas
del comercio electrénico es la de:
“deslocalizar, desterritorializar y desmaterializar los elementos propios del
comercio tradicional. (...) Los tributos tradicionales, tantos directos como
indirectos, se vinculan a hechos imponibles concretos susceptibles de ser
medidos y localizados, por lo que entran en crisis al momento de su

aplicaciéon frente a estas nuevas formas de produccion de la riqueza”.

Se plantea asi la necesidad de, o bien adaptar los principios de residencia y
de fuente, o bien aplicar una concepcidon funcional de la potestad impositiva.
En este sentido, la pretension impositiva del Estado de la fuente puede ser
reconducida a través de criterios de vinculacion que se justifiquen mas alla
de la ‘razonable pretension’ de gravar los hechos imponibles en el lugar
donde ellos se realicen; sino, ademas, en el lugar donde los efectos
econdmicos tienen lugar; es decir, donde se produce el impacto

econdmico*.

En este contexto, debemos mencionar la teoria desarrollada por ERIK
KEMMEREN, origin-based system, segun la cual se debe abandonar el
sistema de imposicion mixto (residencia-fuente) y hacer una eleccion clara
y radical a favor del Estado donde el beneficio se origina, es decir, donde se

produce la renta.

Sobre esta teoria explica SACCHETTO®®:
“KEMMEREN individualiza en el Estado donde se origina el rédito como el
unico y exclusivo titular del poder impositivo sobre las rentas y capitales en
virtud del principio del beneficio directo. (...) El pais de origen ser& el Estado
donde uno o0 méas sujetos desarrollan “una actividad sustancial de produccién

de réditos”.

33 SACCHETTO, Claudio, “El principio de territorialidad”, en Impuestos sobre el comercio
internacional, 22 Edicion, Marcial Pons, Buenos Aires, 2008, p. 29.
34 [dem, p. 30.
35 [dem, pp. 36 y 37.
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3. Ventajas y desventajas de los criterios de vinculacion

No existe uniformidad en la doctrina en cuanto a cual de las dos clases de
criterios es el méas adecuado, el mas neutral y equitativo; sobre todo,
teniendo en cuenta que los Estados no aplican ningln criterio de manera
aislada, sino que siempre van combinados. Solo via Convenios Bilaterales o
Tratados Multilaterales, los Estados se ponen de acuerdo y uno cede su
jurisdiccion tributaria ante el otro Estado por determinado tipo de renta,

reservandose el derecho de gravar otras distintas.

El criterio de territorialidad se justifica en el principio del beneficio: si la
renta se ha generado en un lugar determinado, quien la percibe debe
colaborar con las necesidades publicas de dicha jurisdiccion. Por su parte, el
criterio de residencia se basa en el principio de capacidad contributiva del
sujeto pasivo que, por solidaridad con los de menor capacidad econdmica,

debe tributar sobre su renta global sin importar el lugar donde la genere.

En general los paises utilizan el fundamento del principio de beneficio para
justificar la imposicion en la fuente de los no residentes y el principio de
capacidad contributiva para gravar a los residentes. Asi, entre ambos

criterios, se reparten la potestad tributaria.

Sefiala un sector de la doctrina®® que en el criterio de residencia se cumplen
los principios de equidad y neutralidad: el primero porque grava de una
mejor forma la capacidad contributiva del sujeto y, el segundo, porque al
imponer la carga tributaria en todo el mundo no interfiere en las decisiones

de los individuos.

Al respecto, sostenia el profesor MACON®*’, en las XXIII Jornadas Tributarias
Nacionales, realizadas en Mar del Plata, Argentina, en el afo 1993, que

debia lograrse eficiencia y neutralidad a nivel internacional, y esto ocurriria

*¥citado por GUTIERREZ, Mariana, Tendencias de equidad en el Derecho Tributario

Internacional, Asociacion Argentina de Estudios Fiscales, p. 11. Disponible en:
http://www.aaef.org.ar (visitado el 15 de junio de 2010).
* Ibidem.
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cuando al inversor internacional le dé lo mismo invertir en un pais que en
otro, porque el impuesto es el mismo (garantizado por el principio de

residencia) y, a nivel nacional, para recibir inversiones neutrales.

Por otro lado, tenemos la posicion de VOGEL®, seguida también por
TANZi*, que sefalan que es el criterio de la fuente territorial el que
satisface mejor las exigencias de neutralidad, ya que implica idéntica
presion fiscal tanto para el residente como para el no residente, que
realizan la actividad de empresa en el mismo Estado y soportan costos de

transaccion analogos.

Asi se sefald6 también en el Congreso Anual de la Asociacion Fiscal
Internacional (IFA) Grupo Argentino, celebrado en Buenos Aires en el afio
1984:
“(...) un sistema de imposicion de acuerdo con el principio de la
territorialidad, o que no sujete a imposicidon a los ingresos obtenidos en el
extranjero, es preferible porque respeta en mayor medida la soberania
tributaria de las naciones, elimina las distorsiones a la competencia en el pais

donde se efectlda la inversidon y en consecuencia, no interfiere con el libre flujo

de las inversiones”°.

Por lo general, los criterios de vinculacion adoptados por los paises son
combinados con medidas unilaterales para evitar la doble imposicion. Asi,
se puede tomar el criterio de residencia con el sistema de exencién, con lo
cual la renta de fuente extranjera no seria gravada en residencia y se
obtendria el mismo resultado de neutralidad, gravando los ingresos solo en

la fuente; es decir, en el lugar donde se generaron dichos ingresos.

38 [dem, p.12.

3% [dem, p.13.

40 Citado por FALCON ROMERO, Ramiro Antonio, “El control fiscal de la renta mundial
SENIAT- Region centro occidental Barquisimeto”, Trabajo Especial de Grado para optar al
Grado de Especialista en Gerencia Tributaria. Barquisimeto: Convenio UCAT-UCLA, 2002, p.
38. Disponible en http://bibadm.ucla.edu.ve/edocs_baducla/tesis/P227.pdf (visitado el 16 de
junio de 2010).
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Sin embargo, debemos afadir que, normalmente, cuando el contribuyente
no residente es gravado en la fuente, se hace via retencién, lo cual implica
que tributara sobre su renta bruta, o, en el mejor de los casos, sobre una
presuncién de su renta neta, sin la posibilidad de poder deducir los gastos
incurridos para generar la renta gravada. Ello nos lleva nuevamente al

problema de la falta de neutralidad.

4. Doble imposicion internacional

En general, los Estados, en ejercicio de su potestad tributaria al utilizar
criterios de vinculacion tanto personales como reales de acuerdo a su
conveniencia particular, sin coordinar con otros Estados, originan problemas
de doble tributacién internacional, que motivan falta de neutralidad,
influyendo en la decisién de los agentes econdémicos, quienes, con el fin de
evitar dichos problemas, trasladan sus inversiones a paises de baja o nula
imposicion. Mientras que, por su parte, los Estados tratan de solucionar
estos inconvenientes a posteriori con medidas unilaterales de cada Estado
unidas a métodos operativos de caracter técnico o via acuerdos bilaterales

o multilaterales entre los Estados.

4.1. Concepto de doble imposicion internacional
Se produce fundamentalmente cuando los Estados han adoptado diferentes

factores de conexion o incluso los mismos, pero concebidos y regulados de
forma distinta, de manera tal, que se consideran legitimados a gravar la
renta respecto de una misma materia imponible y un mismo sujeto, en un

mismo periodo.

En este sentido, explica JARACH:
“Se produce, en efecto, una doble imposicién en cuanto la concurrencia de los
momentos de vinculacién adoptados por dos leyes fiscales emanadas de dos
soberanias diferentes produzca la imposicion del mismo bien tributario por
dos sujetos activos independientes. El fendmeno de la doble imposicién es

debido, en otras palabras, al hecho de que dos Estados tiene una pretension
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impositiva ambos segun el criterio mixto de la imposicion total del sujeto
domiciliado en el pais y de la imposicién de los sujetos no domiciliados en el
pais limitada a los réditos de procedencia nacional. Si los momentos de
vinculaciéon con los dos sujetos fueran ambos subjetivos o ambos objetivos,

esto es, si la imposicion en los dos Estados fuera segun el criterio del

domicilio o segtin el de procedencia, no habria doble imposicion”**.

En el mismo sentido sefiala GARCIA MULLIN que:”(..) el concepto de doble
imposicion internacional se integra con dos elementos: pluralidad de normas

emanadas de diferentes entes con potestad tributaria, e identidad de hecho

sometido a ellas” *2.

Podemos afirmar, entonces, que para que se produzca una doble imposicién

debe darse una identidad en el objeto, en el sujeto y en el tiempo.

La identidad en el objeto esta referida al aspecto material del impuesto;
esto es, que el hecho imponible descrito en la norma sea considerado como
hecho generador por dos leyes distintas. Ello sucedera cuando existan dos
Estados que ostenten o pretendan ostentar potestad tributaria sobre un
mismo hecho imponible, en cuyo caso este podra resultar gravado mas de
una vez. Asi, el mismo hecho econémico es considerado como hecho
generador de la obligacion tributaria por dos normas distintas, generandose

asi la doble imposicion.

La identidad en el sujeto se refiere al aspecto subjetivo del impuesto; es
decir, que el hecho imponible descrito en las normas de dos o mas
jurisdicciones recaiga sobre el mismo sujeto pasivo. Respecto a este
aspecto, debemos indicar que da lugar a una distincidon entre lo que se
conoce como doble imposicion econdémica o indirecta y a la juridica o

directa.

La doble imposicibn econdémica se origina cuando no hay identidad de

sujetos; es decir, cuando una misma manifestacibn econdmica es gravada

41 JARACH, Dino, Op. Cit., pp. 215 y 216.
42 GARCIA MULLIN, Roque, Op.Cit., p. 214.
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en cabeza de dos sujetos diferentes. Esto ocurre, por ejemplo, cuando se
grava a las empresas por sus beneficios: primero por su obtencién y luego
cuando reparten utilidades, la primera en cabeza de la empresa v,
posteriormente, en cabeza del titular por los dividendos que recibe. Es la
misma fuente de beneficio econdmico que origina imposicion a dos sujetos
distintos. En otras palabras se gravan dos hipo6tesis facticas distintas, pero

que afecta a una sola fuente econdémica, la renta de la empresa o sociedad.

En la doble imposicion juridica si hay identidad de sujetos, aqui un mismo
sujeto es gravado por el mismo hecho generador, por dos normas distintas,
por dos potestades tributarias, ocasionando una excesiva carga tributaria en

el sujeto pasivo.

La identidad en el tiempo es el aspecto temporal, es decir que corresponda
a beneficios generados en el mismo periodo fiscal. De no ser asi no habria

doble imposicion.

De lo descrito anteriormente, tenemos que la doble imposicion internacional
se origina segun el criterio de vinculacion utilizado por cada Estado y el
concepto que adopten respecto a ellos. Generalmente, los Estados toman el
criterio de residencia para gravar a sus nacionales y el criterio de fuente
para gravar a los no residentes. Asi, los problemas que se presentan en un
determinado Estado seran para establecer la renta de fuente extranjera de

un residente y la renta de un no residente en ese Estado.

Los problemas de doble imposicion internacional pueden presentarse de la

siguiente manera:

Fuente-Residencia: Se produce cuando el Estado donde estd ubicada la
matriz grava por el criterio de renta de fuente mundial a sus residentes; y
el pais extranjero, donde ese residente genera la renta, utiliza el criterio de

fuente territorial y también quiere gravar la misma renta.
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Residencia-Residencia: Esto ocurre cuando, por ejemplo, una empresa tiene
su casa matriz en un Estado y, en el otro Estado, tiene un establecimiento
permanente, que dicho Estado califica como un residente. El Estado de
residencia de la casa matriz querra gravar la renta generada por la matriz y
también la del establecimiento permanente en el exterior. Por su parte, el
Estado donde esta ubicado el establecimiento permanente, lo considera

residente y también tendra la pretension de gravar esa renta.

Fuente-Fuente: Se origina cuando dos Estados consideran como criterio de
vinculacién el de la fuente territorial, pero uno de ellos, donde se originé la
renta, toma la teoria de la fuente productora, y el otro Estado, desde
donde se paga la renta, toma la teoria de la fuente pagadora. Entonces

ambos se sienten con potestad para gravar la misma renta.

Para aliviar esta posible sobrecarga tributaria, los Estados utilizan los que se
conoce como medidas y métodos para evitar la doble imposicion o

tributacion. Las cuales pasaremos a analizar a continuacion.

4.2. Medidas para evitar la doble imposicion:
Son caracteristicas adoptadas en el ordenamiento legal para prevenir la

doble imposicién®. Pueden ser:

4.2.1. Medidas multilaterales
En teoria serian las que mejor resolverian los problemas. Sin embargo, su

concrecion en la practica presenta ciertas dificultades o limitaciones. Se
requiere de cierto grado de afinidad econdémica, politica y cultural de los
paises involucrados en la negociaciéon, asi como uniformidad en los
principios juridicos que informan los respectivos sistemas tributarios y un

grado de tradiciéon de cooperacion entre los paises involucrados.

Las ventajas** en este tipo de acuerdos es que reducen el conflicto de doble

imposicion y evasion fiscal ya que se coordinan normas comunes e

43 GARCIA MULLIN, Roque, Op.Cit., p. 216.
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uniformes entre mas de dos paises. De esta manera hay menores
problemas de interpretacion y aplicacion porque suponen la existencia de
una comision permanente que resuelve con caracter vinculante los
conflictos que pudieran ocurrir en su aplicacion y, por lo tanto, cubren mas
supuestos que los que se podrian abordar por medio de convenios
bilaterales. También se reducirian las posibilidades del Treaty Shopping*® ya

que las normas son aplicables a una mayor cantidad de paises.

En cuanto a sus inconvenientes*®, debido a que es una regulacibn mas
compleja que requiere de una comision permanente implica una mayor
cesion de soberania fiscal. Hay menor flexibilidad para el consenso de
clausulas y, por lo tanto, existe cierta rigidez en su modificacion debido al

prolongado proceso de negociacion.

Sin embargo, como sefiala el mismo autor CALDERON CARRERO, a pesar de
sus inconvenientes, los convenios multilaterales son el mecanismo mas
adecuado y neutral para la solucion de problemas de doble imposicion
internacional en los procesos de integracion econémica y politica. En este

sentido agrega lo siguiente:

“Buena parte de la doctrina especializada en estos temas coincide en sefialar
multiples deficiencias y distorsiones que la inexistencia de normas fiscales
comunes a todos los paises miembros de un mercado comun producen en el
buen funcionamiento del mismo, pese a la existencia de redes CDI entre
éstos. Asi, entre otras cuestiones, se ha puesto el acento en el efecto aneutral
causado por la existencia de diferentes tipos de gravamen en la fuente sobre
la renta pasiva, al fijarse éstos de forma diversa en los CDI y legislacion
interna de los Estados; las distorsiones originadas en la localizacién de la
inversion y los flujos de capitales derivadas de la falta de uniformidad en la
adopcion de los métodos para eliminar la doble imposiciéon internacional, ya

que cada una de estas técnicas responde a objetivos diferentes

44 CALDERON CARRERO, José Manuel, La doble imposicién internacional en los convenios de
doble imposiciéon y en la Unién Europea, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 196 y 197.

45 Expresién que significa ‘compra de tratado’, es decir, que se beneficien personas que no
forman parte del convenio o que, formando parte, elaboran estructuras con la Unica finalidad
de beneficiarse del convenio.

46 [dem, p. 197.

28

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gx_}\éeagﬁmn

DEL PERU

(imputacion/neutralidad en la exportacion de capitales; exencion/ neutralidad
en la importacion de capitales), que pueden originar diversos efectos
atendiendo a su configuracion interna y a los tipos de gravamen de cada
Estado contratante; las sobrecargas fiscales y conflictos de distribucién de
poder tributario originados por la inexistencia de reglas comunes de
determinacién del origen econémico de la renta, asi como de normas
uniformes sobre determinacion de los beneficios de persona bajo control

comun, disposiciones antiabuso de tratado (antitreaty shopping) vy

regulaciones antievasion y de asistencia mutua en el terreno fiscal”*’.

4.2.2. Medidas bilaterales
Son los denominados Convenios para evitar la Doble Imposicién (CDI). Se

han utilizado mucho entre los paises desarrollados estableciendo una red de
tratados; todos sobre una base similar, aunque con algunas diferencias

entre si.

Efectivamente, la mayoria de paises se basan en el modelo de convenio de
la OCDE® para negociar y celebrar CDI. Debemos mencionar también el
modelo de convenio de la ONU*°, que si bien no es muy utilizado, algunos
Estados importadores de capital toman ciertas peculiaridades, ya que fue
concebido para favorecer a los paises en vias de desarrollo. En este sentido,
el modelo de convenio de la ONU intenta expandir la tributacion en el

territorio del Estado de la fuente.

Los Estados tienen la necesidad de coordinar normas fiscales comunes para
evitar el efecto negativo de la doble imposicion internacional en el desarrollo
de inversiones y comercio exterior. Para solucionarlo, como sefala
CALDERON CARRERO: “(..) se considera que deben establecerse normas de

distribucion del poder tributario entre el pais de la fuente y el de residencia a favor

de la prioridad de gravamen de uno u otro, en funcion de la mayor o menor

47
Idem, p. 199.
48 Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico.
4% Organizacién de las Naciones Unidas.
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“conexion econdémica” (economic allegience) que estos presenten en relacion con

cada categoria de renta” =0

Es en este escenario que los Estados pactan una mutua cesion de soberania
fiscal. Agrega el mismo autor®® que este reparto internacional del poder
tributario se basa en el principio de reciprocidad y mutua cesidon que
permiten modular los principios universalmente aceptados de prioridad del
gravamen del Estado de la fuente y derecho residual del Estado de
residencia, que se flexibilizan atendiendo a distintos factores o criterios,
como la mayor o menor conexiéon econémica con cada Estado, el grado de
desarrollo, necesidad o intereses prioritarios de cada uno y, de esa manera,

realizan el reparto tributario que mas les convenga.

Por lo tanto, cada CDI es un convenio diferente. Sin embargo, la estructura
de los modelos es basicamente la misma. Los primeros dos capitulos
(articulos del 1° al 5°) se refieren al ambito de aplicacion y a las
definiciones para efectos del convenio. Luego, los capitulos 111 y IV
(articulos del 6° al 22°) contienen la parte esencial y sustantiva del
convenio, es decir las reglas de distribucion de la potestad tributaria segun
la naturaleza de la renta; asi cada CDI podra establecer, para cada tipo de
renta, una potestad exclusiva en uno de los dos Estados contratantes o una
potestad compartida, con o sin limite maximo de retencién en la fuente.
Seguidamente, el capitulo V (articulo 23°) establece las normas
complementarias para eliminar o reducir la doble imposicién. El capitulo VI
(articulos del 24° al 28°) contiene disposiciones diversas: principio de no
discriminaciéon, procedimiento amistoso, intercambio de informacioén,
reservas. Finalmente, el capitulo VII contiene las condiciones de entrada en

vigor y denuncia del convenio para los Estados contratantes.

El modelo de convenio de la ONU tiene como base el modelo OCDE, ambos
tienen como principio fundamental de imposicién el criterio de residencia,

digamos que es la base. Sin embargo, el modelo de convenio de la ONU

0 [dem, p. 35.
51 [dem, p. 58.
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tiene algunas diferencias respecto al modelo OCDE, con la finalidad de

otorgarle el derecho a gravar al Estado de la fuente.

Como indica LUIS DURAN ROJO®?, respecto al concepto de establecimiento
permanente (en adelante EP), tratado en el articulo 5°, en el modelo de
convenio de la ONU encontramos diferencias, en cuanto trata de extender

los alcances de EP para favorecer la tributacion en fuente.

Una primera diferencia esta en que el modelo de convenio de la ONU en el
articulo 5.3 a) considera que habr4d un EP en el caso de obras de
construccibn o proyecto de instalacibn o montaje o actividades de
inspeccion relacionadas con ellos, cuando continien durante un periodo
mayor a seis meses. Mientras que en el modelo de la OCDE, el articulo 5.3
no incluye a los proyectos de instalacion ni a las actividades de inspeccion;

en los otros supuestos, solo habra EP si su duracién excede los doce meses.

Otra diferencia la encontramos en el articulo 5.3 b) del modelo de convenio
de la ONU, referida a la prestacion de servicios por una empresa residente
de un Estado contratante, si la permanencia de las personas que prestan el
servicio en el otro Estado exceden el periodo de seis meses dentro de un
periodo cualquiera de doce meses®®. Es decir, que considera EP a los casos
de actividades temporales, donde no es necesaria la ‘fijeza’ para que se
constituya un EP. Este tipo de EP no lo encontramos en el modelo de la

OCDE.

El articulo 5.4 de los modelos de convenios contiene una lista negativa de
supuestos de EP; es decir, se indican los casos en los que no habra EP. Los

literales a) y b) se refieren al uso de instalaciones para mantener bienes o

52 DURAN ROJO, Luis, “Los modelos de convenios: OCDE y ONU: diferencias y semejanzas”,
Ponencia presentada en el Primer Congreso de Derecho Tributario Internacional de la
Universidad Pacifico, Lima, 06 de octubre de 2010.
53 ART. 5° 3. b) MC ONU “La prestacion de servicios por una empresa, incluidos los servicios
de consultores, por intermedio de sus empleados o de otro personal contratado por la
empresa para ese fin, pero solo en el caso de que las actividades de esa naturaleza prosigan
(en relacién con el mismo proyecto o con un proyecto conexo) en un Estado contratante
durante un periodo o periodos que en total excedan de seis meses, dentro de un periodo
cualquiera de 12 meses”.
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mercancias de la empresa. La diferencia estd en que en el modelo de
convenio de la ONU, solo se considera que no se configura un EP cuando
dichos bienes y mercancias se mantienen exclusivamente para almacenaje
0 exposicidon, no para su ‘entrega’, supuesto —este ultimo- contemplado por
el modelo de convenio de la OCDE. Es decir, que si se mantiene existencia
para su entrega, si constituye un EP. Como sefiala CALDERON CARRERO>*
ello es asi (en el modelo de la ONU), porque se considera que tener un
almacén para ‘entregar’ facilita la venta del producto y con ello la obtencion

de beneficios en el Estado de la fuente.

Otra diferencia la encontramos en el articulo 5.5 b) del modelo ONU
respecto a la actuacion de una empresa de un Estado contratante por medio
de un representante en el otro Estado. En dicho punto, el modelo de
convenio de la ONU agrega un supuesto de EP no contemplado en el modelo
de convenio de la OCDE; cuando el representante sin poderes mantiene
habitualmente, en el otro Estado contratante, existencias de bienes o
mercancias que utiliza para entregar regularmente por cuenta de la

empresa.

El articulo 5.6 del modelo ONU contiene una disposicion especial para las
empresas aseguradoras que no estd en el modelo de OCDE. En este
sentido, dispone que, salvo por lo que respecta a los reaseguros, una
empresa aseguradora tendra un EP en el otro Estado contratante si recauda
primas en el territorio de ese Estado o si asegura contra riesgos situados en
él, por medio de una persona gue no sea un representante independiente,

que se le aplique otra disposicion.

Finalmente, en lo que se refiere a EP, el articulo 5.7 del modelo ONU se
contempla una excepcion respecto de la determinacion del representante
independiente. Sefiala que no serd representante independiente si realiza
todas o casi todas sus actividades en nombre de tal empresa, y entre esa

empresa y el representante en sus relaciones comerciales y financieras se

54 CALDERON CARRERO, José Manuel, Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la
Union  Europea, 2008, p.139. Disponible en: http://books.google.com.co/books
(visitado el 11 de octubre de 2011).
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establezcan o impongan condiciones que difieran de las que se habria

establecido entre empresas independientes.

En cuanto a los beneficios empresariales, regulados por el articulo 7°, la
regla de imposicién en ambos modelos de convenio es que sea el Estado de
la residencia el que grave la renta empresarial, salvo que la empresa actue
en el otro Estado a través de un EP. La diferencia es que mientras el modelo
de convenio de la OCDE solo permite la imposicion sobre las rentas
imputables al EP, el de la ONU®® establece que también le seran atribuibles
al EP las rentas que obtenga la empresa (casa matriz) en el Estado de la
fuente, provenientes de ventas de bienes o mercancias de tipo idéntico o
similar al de las vendidas por el EP y también las obtenidas por actividades
comerciales de la misma o similar naturaleza a las realizadas por el EP, sin

requerir una participacion directa del EP en dichas ventas o actividades.

Sobre este tema comenta CALDERON CARRERO que el modelo de convenio

de la ONU se desvia del modelo de la OCDE:
“(...) al expandir la tributacion en el Estado de la fuente mas alla de lo que
permite el principio de imputacion funcional de rentas econdémicamente
conectadas con la actividad del EP. El Mod. ONU adopta un enfoque basado
en el principio de fuerza de atraccidon de rentas, aunque limita su operatividad
delimitando su alcance (restricted force attraction principle). De acuerdo con
este principio, resultan imputables al EP no sélo los beneficios derivados de la
actividad econémica desarrollada por el mismo, sino también todos aquellos
resultantes de operaciones directas efectuadas por su casa central en el
territorio donde estd ubicado el EP cuando concurrieran determinadas
circunstancias: a) cuando se tratara de ventas en el Estado de bienes o
mercancias de tipo idéntico o similar a las vendidas por medio de ese EP; o b)
cuando se tratara de otras actividades comerciales de naturaleza idéntica o

similar a las efectuadas por medio del citado establecimiento permanente”®®.

De otro lado y en relacibn a este mismo articulo, la OCDE en la dltima

actualizacion de su modelo de convenio (julio 2010) ha suprimido el parrafo

55 Articulos 7.1 a), b) y c) del Modelo de Convenio de la ONU.
56 CALDERON CARRERO, José Manuel, Op. Cit., p. 157.
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respecto a la deduccion de gastos. Mientras que la ONU lo mantiene,
sefialando que son admisibles los gastos de direcciébn y generales de
administracion. Sin embargo, afiade que para determinar sus beneficios el
EP no podra deducir gastos ni considerar los cobros que haga a la principal
0 a otras sucursales, por concepto de regalias, honorarios o pagos analogos

por el derecho de uso de patentes u otros.

El articulo 8° contiene las disposiciones pertinentes a la navegacion
maritima, interior y aérea. El modelo de convenio de la ONU establece una
variante no contemplada en el modelo de convenio de la OCDE, que
establece la imposicion exclusiva en el lugar donde se encuentre la sede de
direccion efectiva de la empresa. En este sentido, el modelo de convenio de
la ONU permite que las rentas obtenidas por la explotacion de buques en el
trafico internacional puedan someterse a imposicion en el Estado donde se

realice, si dicha explotacién no es meramente ocasional en ese Estado.

En el modelo de convenio de la ONU se establece una excepcidn respecto
del ajuste correspondiente en el caso de empresas asociadas reguladas en
el articulo 9°. En el numeral 3 sefiala que no se procederd al ajuste
establecido en el numeral 2 sobre la base del principio de arm’s lenght®’,
cuando ello resulte de actuaciones judiciales o administrativas o de
actuaciones legales de otra indole, donde haya una decision firme, que
imponga a una de las empresas una sancion por fraude, negligencia grave o
incumplimiento doloso. Como sefiala LUIS DURAN ROJO®®, en los
comentarios del modelo de convenio ONU se detalla que hay un interés por
proteger al contribuyente de una doble sancion, una tributaria y otra no

tributaria.

En lo que respecta a las rentas pasivas o0 de inversibn, como son los
dividendos (articulo 10°) e intereses (articulo 11°), ambos modelos

establecen la imposicion compartida con limite maximo en el Estado de la

57 Indica que las transacciones que se realicen entre empresas relacionadas deben tener las
mismas condiciones existentes en transacciones similares o comparables realizadas entre
empresas independientes.

8 DURAN ROJO, Luis, Loc. Cit.
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fuente; solo difieren los porcentajes de tipos aplicables: mientras que el
modelo de la OCDE los establece, el de la ONU los deja para que sean

determinados mediante negociaciones bilaterales.

Sin embargo, en el tema de las regalias (articulo 12°), que también es una
renta pasiva, si hay una diferencia notoria. Mientras que el modelo de
convenio de ONU mantiene la imposicion compartida con limites en la
fuente, en el modelo OCDE se concede el gravamen exclusivo en residencia
del beneficiario efectivo del pago. Sin embargo, en la préactica, ningun

convenio adopta el criterio de imputacién exclusiva en residencia.

En cuanto a la definicibn de regalia, el modelo de convenio de la ONU,
ademas de todos los supuestos contemplados por el modelo OCDE, agrega
el caso de cantidades pagadas por el uso o concesion en uso de equipos

industriales, comerciales o cientificos.

En lo que respecta a ganancias de capital (articulo 13°) cuando proceden de
la venta de bienes inmuebles, el modelo de convenio de la ONU establece
imposicion exclusiva en fuente, mientras que el modelo de convenio de la
OCDE establece que pueden gravarse en fuente, ello significa que el Estado

de residencia no renuncia al gravamen, lo comparte.

Otra diferencia estad dada en el caso de enajenacién de acciones de capital
de una sociedad cuyo activo comprenda mas del 50%, directa o
indirectamente, de bienes inmuebles situados en el otro Estado contratante,
podran gravarse en ese Estado. El modelo de convenio de la OCDE solo se
refiere a sociedades por acciones, mientras que el modelo ONU también
incluye las participaciones en sociedades colectivas, en fideicomisos o

sucesiones.
Adicionalmente, solo el modelo de convenio de la ONU establece que para el

caso de enajenacidon de acciones que no encajen en el supuesto anterior,

podran gravarse en el Estado contratante en que resida el enajenante,
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siempre que las acciones representen un porcentaje de participacion que

sera determinado en negociaciones bilaterales.

Por otro lado, el modelo de convenio de la OCDE ha suprimido el articulo
14° referido a las rentas de trabajo independiente, por cuanto considera
que el tratamiento dado al trabajo independiente, con base fija en el otro
Estado contratante, es semejante al tratamiento establecido para las rentas
empresariales del articulo 7° cuando se actua mediante un establecimiento

permanente. El modelo de convenio de la ONU lo mantiene.

Cabe mencionar el distinto tratamiento dado a ‘otras rentas’ (articulo 21°).
Ambos modelos de convenio establecen como regla general que las rentas
no mencionadas especificamente en algun articulo del convenio, solo se
someteran a imposicion en el Estado de residencia. Sin embargo, el modelo
ONU contiene una clausula residual (articulo 21.3) que permitiria el

gravamen en el Estado de la fuente.

A pesar de todas estas especificaciones, los CDI muchas veces no cumplen
con su objetivo de evitar la doble imposicién internacional debido a
problemas de interpretacién en la calificacién de las rentas y, por ende, en

la atribuciéon del poder tributario a determinado Estado.

4.2.3. Medidas unilaterales
Se adoptan en forma individual y se incorporan en la legislacién interna.

Obviamente, deben ser normas restrictivas. Son un complemento frecuente
en la adopcién de criterios mundiales y estan referidas a rentas de fuente

extranjera que deben tributar también en el pais de la fuente.

Al no haber un consenso entre las jurisdicciones fiscales, dificilmente se
logra evitar la doble imposicion internacional. Sucede lo mismo que con los
criterios de vinculacion: cada pais adopta el mas conveniente para sus

intereses particulares.
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4.3. Métodos para evitar la doble imposicion
Son caracteristicas técnicas y operativas del sistema recogidas por las

medidas®®, descritas en el apartado 4.2. Es decir, que los vamos a encontrar
tanto en la legislaciéon interna como en los convenios internacionales
bilaterales o multilaterales. En realidad, cuando estan en la legislacion
interna no evitan la doble imposicién, mas bien tratan de atenuar los
efectos nocivos una vez que se han producido por la concurrencia de

potestades tributarias de distintas jurisdicciones.

4.3.1. Método de exencion
Este método es utilizado tanto por los paises que utilizan el criterio de renta

de fuente territorial (exencion total) como los que adoptan el criterio de la

renta de fuente mundial (exencién parcial).

El primer grupo, debido al criterio utilizado, concede una exencién total de
impuestos a la renta de fuente extranjera; mientras que el segundo acepta

los impuestos pagados en el exterior y se desiste de gravarlos.

Como esto podria ocasionar un problema de Doble No Imposiciéon, muchas

veces este sistema va acompafado de medidas de control para evitarla.

Cuando se opta por la exenciéon parcial, la renta de fuente extranjera se
somete a imposicién parcial y da lugar a lo que se conoce como el método
de la deduccion, mediante el cual se permite una deduccion de los
impuestos pagados en el exterior, de esta manera el impuesto nacional

recaera solo sobre la renta neta extranjera.

Muchos CDI optan por el método de exencidén con progresividad, el cual
consiste en exonerar la renta de fuente extranjera de sus residentes; pero,

sin embargo, dispone que se tendra en cuenta el importe de la renta

*GARCIA MULLIN, Roque, Loc. Cit.
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exonerada, a efectos de establecer la tasa con la que sera gravada la renta

que si esta sujeta a imposicion en el Estado de residencia del contribuyente.

El método de exencion esta referido a la renta misma y tiene como objeto
obtener una neutralidad en el extranjero; es decir, que favorece la
repatriacion de capitales derivados de la inversiéon en el exterior. En
doctrina se le conoce como el principio de Neutralidad en la Importacion de

Capitales (NIC).

De esta manera también se garantiza que los incentivos fiscales otorgados
en el pais importador de capital, con el objeto de atraer inversiones, sean
efectivos y no sean minimizados por el pago de impuestos en el pais de

residencia del inversionista.

4.3.2. Método de imputacion
El Estado de residencia, que utiliza el criterio de gravar a sus residentes por

su renta de fuente mundial, reconoce el impuesto pagado en el extranjero,
permite deducirlo como crédito y el pais de residencia podra gravar la renta

por la diferencia, si la hubiere.

Mediante este sistema, el impuesto pagado en el exterior se resta del
impuesto debido en el pais de residencia. Asi, tiene dos modalidades: el
crédito por el impuesto pagado en el exterior puede ser total o pleno y

ordinario o limitado.

El crédito es total cuando no hay limites para su acreditacion, es decir, que
el impuesto pagado en el exterior puede ser inclusive mayor al que
corresponde pagar en residencia. Se puede decir que en estos supuestos el
pais de residencia deberia devolver el exceso pagado en la fuente; sin

embargo, en la practica, no se da por razones obvias.

El crédito es ordinario cuando se limita a una cuantia, que generalmente

estd en relacion a la tasa establecida para las rentas de fuente extranjera.
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Este es el mas usado. El pais de residencia permite deducir como crédito
fiscal el impuesto pagado en la fuente, pero solo hasta el limite de la tasa

media del impuesto en residencia.

Para calcular este limite hay varias posibilidades:
Coémputo global: para establecer el limite se tiene en cuenta la totalidad de

la renta de fuente extranjera.

Coémputo pais por pais: el calculo se hace por cada pais donde se genera la

renta de fuente extranjera.

Computo por categorias de renta: el limite se computa por el tipo de

ingreso segun la legislacion de residencia.

En este método también tenemos la posibilidad de que el pais de residencia
otorgue un crédito directo y/o un crédito indirecto. Mediante el ‘crédito
directo’ se permite al contribuyente deducir solo el impuesto pagado por él
en el exterior, no asi el impuesto que pudiera haber pagado su EP o
sucursal en el exterior. Mientras que mediante el ‘crédito indirecto’ se puede
imputar al contribuyente lo pagado por su subsidiaria en el exterior, como
beneficio empresarial, ya que en realidad se trata de la misma renta, que

sera gravada en residencia como dividendo.

El método de acreditacion se aplica al impuesto y busca obtener neutralidad
en el propio pais del inversionista, es lo que se conoce como principio de

Neutralidad en la Exportacion de Capitales (NEC).

4.3.2.1. Método del crédito ficticio
Otra modalidad del método de imputacion es el conocido como deduccion

por impuestos no pagados o0 tax sparring. Es un beneficio fiscal que otorga
el pais de residencia que consiste en reconocer la cuota que debié pagar su
residente si el pais de la fuente no hubiere otorgado una exoneracién

tributaria, con la finalidad de atraer inversiones.
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Se utiliza con la finalidad de proteger los incentivos fiscales otorgados por el
Estado de la fuente. Por lo general el Estado de residencia, al aplicar el
método de imputacion, persigue la igualdad y neutralidad fiscal al minimo
costo tributario posible, anulando asi las medidas econémicas del Estado de
la fuente. Para que ello no suceda, dicho Estado —el de residencia— debe

otorgar la imputacion ficta o tax sparring.

4.3.2.2. Método de crédito parcialmente ficto
En esta modalidad, el Estado de la residencia deduce de su propio impuesto

una cantidad que represente el gravamen que hubiese tenido que pagar en

el extranjero. También se le conoce con el nombre de matching credit.

Si se pactan este tipo de clausulas en Convenios para evitar la doble
imposicion, para garantizar su correcta aplicacion deben establecerse
conjuntamente limites objetivos, subjetivos y temporales para no

desnaturalizar el efecto deseado.

Sin embargo, como sefiala CALDERON CARRERO®?, los paises exportadores
de capitales cuestionan este tipo de clausulas, entre otros motivos, porque
vulneran la igualdad horizontal y la neutralidad en la exportacion de
capitales del Estado de residencia debido a que podrian incentivar las
inversiones en el exterior y discriminar asi el trato entre sus residentes.
Consideran, también, que estas medidas exceden la obligacion del Estado
de residencia de evitar la doble imposicibn ya que hay una cesion de

soberania fiscal mayor a la necesaria.

Por otro lado, los paises importadores de capitales®, si estan a favor de
estas medidas. Sefalan que si el derecho a gravar determinada renta
corresponde al Estado de la fuente, el de residencia no debe beneficiarse de
dichas exoneraciones. En cuanto a la distorsiéon de la neutralidad en la

exportacion de capitales, consideran que es inapropiado invocar neutralidad

60 CALDERON CARRERO, José Manuel, Op. Cit., p. 157.
51 [dem, p. 158.
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fiscal a nivel internacional porque no existe un concepto homogéneo y cada
pais, en uso de su soberania fiscal, es autbnomo para establecer el sistema

fiscal que considere mas apropiado para sus intereses.
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SECCION 11

TRATAMIENTO DE LA RENTA DE FUENTE EXTRANJERA EN LA LEY
PERUANA PARA DOMICILIADOS

En la presente seccion procederemos a analizar los criterios de imposicion
tomados en cuenta por el legislador nacional, asi como también cuales son
las medidas y métodos que se han considerado a efectos de evitar la doble
imposicibn en las relaciones econ6micas internacionales de los
contribuyentes domiciliados, respecto del impuesto a la renta que tributan

por su renta de fuente extranjera.

1. Criterios de imposicion en la ley de impuesto a la renta

En adelante nos referiremos a la Ley de Impuesto a la Renta®® como la LIR

y a su Reglamento® como RLIR.

1.1. Base jurisdiccional
La base jurisdiccional del impuesto a la renta esta contenida en el articulo
6° de la LIR que sefala que:
“Estan sujetas al impuesto la totalidad de las rentas gravadas que obtengan
los contribuyentes que, conforme a las disposiciones de esta Ley, se

consideran domiciliados en el pais, sin tener en cuenta la nacionalidad de las

62 D.S. N° 179-2004-EF y normas modificatorias.
63 D.S. N°© 122-94-EF y normas modificatorias.
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personas naturales, el lugar de constitucion de las juridicas, ni la ubicacion de
la fuente productora.

En caso de contribuyentes no domiciliados en el pais, de sus sucursales,
agencias o establecimientos permanentes, el impuesto recae soélo sobre las

rentas gravadas de fuente peruana”.

Por su parte, el RLIR en el articulo 5° complementa lo dispuesto en el

articulo antes citado y sefala que:

“Los contribuyentes del Impuesto a que se refiere el Articulo 14° de la Ley se
sujetaran a las siguientes normas:

a) Los contribuyentes domiciliados en el pais tributaran por la totalidad de sus
rentas de fuente peruana y extranjera.

b) Los contribuyentes no domiciliados en el pais tributaran por la totalidad de

sus rentas de fuente peruana.

)"

En las normas citadas podemos observar que nuestra ley utiliza como
criterios vinculantes, y de manera alternativa, el domicilio del los sujetos y
a la fuente territorial de la renta, de tal manera que las personas
domiciliadas en el Peru, sean nacionales o extranjeras, tributan por su renta
de fuente mundial y las no domiciliadas, nacionales o extranjeras, solo

tributaran por sus rentas de fuente peruana.

Luego de este enunciado genérico en los articulos siguientes, la ley,
especifica a quiénes se les debe considerar legalmente domiciliado, cuando
pierden tal calidad, cuando la pueden recuperar y cuando una renta puede

ser calificada como de fuente peruana.

1.2. Criterios aplicables a los domiciliados
El articulo 7° de la LIR precisa quiénes serdn considerados como

domiciliados para efectos del impuesto:

“inciso a) Las personas naturales de nacionalidad peruana que tengan
domicilio en el pais, de acuerdo con las normas de derecho comun”.
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Vemos que el criterio de vinculacién elegido por nuestro legislador es el
criterio subjetivo del domicilio. Seran sujetos de imposicidn por su renta de
fuente mundial los que tengan la condicion de ‘domiciliados’ segun las
normas del derecho comun (articulo 33 y siguientes del Cdédigo Civil
peruano), esto es: donde resida habitualmente. Tiene sentido establecer
este criterio ya que el Estado en el cual se tiene la residencia habitual es el
que tiene potestad para gravar las rentas que se generen en su territorio
debido a que el contribuyente se beneficia del entorno social, politico y
econdmico. Ciertamente, facilita la facultad de fiscalizacion de la

administracion tributaria a los sujetos pasivos.

“inciso b) Las personas naturales extranjeras que hayan residido o
permanecido en el pais mas de ciento ochenta y tres (183) dias calendario

durante un periodo cualquiera de doce (12) meses”.

El transcurso del tiempo hace que la ley repute que el extranjero adquiera
su residencia habitual en el pais y, por lo tanto, se le considere domiciliado.

Pero hasta entonces, solo tributara por su renta de fuente peruana.

“inciso c) Las personas que desempefian en el extranjero funciones de
representacidon o cargos oficiales y que hayan sido designadas por el Sector

PuUblico Nacional”.

Esta disposicion fue pensada para diplomaticos, los cuales, obviamente, no
perderan su condicién de domiciliados por estar destacados en el exterior
cumpliendo funciones publicas. Es por ello que al final de este articulo,
cuando se refiere a la pérdida de domicilio por ausencias del pais,

expresamente no se incluye ese inciso c).

“inciso d) Las personas juridicas constituidas en el pais”.

El legislador peruano opta por el criterio de lugar de constitucion para darle

domicilio a una persona juridica.
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Como veremos en la parte final del articulo 7° que estamos comentando, se
establece con mucha claridad cuando las personas naturales adquieren o
pierden su calidad de domiciliados. No ocurre lo mismo con las personas
juridicas, para lo cual debemos recurrir a la Ley General de Sociedades y
entender que una persona juridica extranjera se considerara domiciliada en

el pais desde su inscripcidon en el Registro correspondiente.

“inciso e) Las sucursales, agencias u otros establecimientos permanentes en
el Peru de personas naturales o juridicas no domiciliadas en el pais, en cuyo
caso la condicion de domiciliada alcanza a la sucursal, agencia u otro

establecimiento permanente, en cuanto a su renta de fuente peruana”.

En este inciso el legislador hace uso de la autonomia del derecho tributario
y crea una ficcidon, les da a estos sujetos la condicién de domiciliados, pero
los grava como no domiciliados, solo por su renta de fuente peruana. Es
decir, que claramente se establece que tienen autonomia administrativa y

contable respecto de su matriz en el exterior.

No ocurre lo mismo con las sucursales, agencias o0 establecimientos
permanentes en el extranjero de sociedades constituidas en el pais. En este
caso, dichas entidades no son domiciliadas en el Perd. Sin embargo, la LIR
las considera como contribuyentes (articulo 14° inciso h) y deben tributar
por las rentas que generan en el extranjero. La condicion de domiciliadas de
las sociedades matrices se extiende a las sedes que tengan en el exterior,
segun lo establece el numeral 3 del inciso a) del articulo 4° del RLIR que
sefala expresamente lo siguiente: “La condicién de domiciliado es extensiva
a las sucursales, agencias u otros establecimientos permanentes en el
exterior establecidos por personas domiciliadas en el pais (...)”. Sin
embargo, el numeral 11 del articulo 24° del RLIR que regula el tema de
partes vinculadas, considera como tales a la empresa domiciliada con cada
uno de sus establecimiento permanente en el exterior, lo que podria
implicar que cada una de ellas tendria personeria juridica propia y por
tanto, ambas entidades, deberian determinar su renta de forma

independiente.
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Al respecto, debemos sefialar que aparentemente estas normas
establecerian una contradiccién, sin embargo la LIR establece con claridad
que las sucursales, agencias o establecimientos permanentes en el exterior
de personas juridicas domiciliadas no tienen personeria juridica propia, en
concordancia con lo dispuesto por la Ley General de Sociedades; y el RLIR,
en el numeral 11 del articulo 24°, se refiere a que en las transacciones
entre la casa matriz y sus establecimientos en el exterior deberan regir las
normas de valor de mercado a efecto de evitar posibles sobrevaloraciones o
subvaluaciones en sus operaciones, que podrian implicar un perjuicio al

fisco nacional.

En la practica se asume gque el establecimiento en el exterior genera renta

de fuente extranjera que debera gravarse en el Peru en cabeza de la matriz.

“inciso f) Las sucesiones, cuando el causante, a la fecha de su fallecimiento,

tuviera la condicién de domiciliado con arreglo a las disposiciones de esta

Ley”.
La condicion de domiciliada solo le alcanza a la sucesion. Una vez que se
realice la division y particion, sea por declaratoria de herederos o por
testamento, si alguno de los sucesores es no domiciliado, continuara con

esa condicion y tributara por sus rentas de fuente peruana.

“inciso g) Los bancos multinacionales a que se refiere la Décimo Sétima
Disposicion Final y Complementaria de la Ley General del Sistema Financiero
y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y
Seguros- Ley N° 26702, respecto de las rentas generadas por sus operaciones

en el mercado interno”.

Se asemeja al tratamiento de cualquier sucursal de empresa constituida en
el exterior que realiza actividades en el territorio nacional y solo tributara

por sus rentas de fuente peruana.
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“inciso h) Las empresas unipersonales, sociedades de hecho y entidades a que
se refieren el tercer y cuarto parrafos del Articulo 14° de la Ley, constituidas o

establecidas en el pais”.

Es preciso indicar que el articulo 14° de la LIR, sefiala expresamente
quiénes son contribuyentes del impuesto. El parrafo tercero se refiere a la

empresa unipersonal, y el cuarto parrafo, a las sociedades irregulares.

Finalmente el articulo 7°, termina diciendo:

“Para efectos del Impuesto a la Renta, las personas naturales, con excepciéon
de las comprendidas en el inciso ¢) de este articulo, perderan su condiciéon de
domiciliadas cuando adquieran la residencia en otro pais y hayan salido del
Peru, lo que debera acreditarse de acuerdo con las reglas que para el efecto
seflale el reglamento. En el supuesto que no pueda acreditarse la condicién de
residente en otro pais, las personas naturales, exceptuando las mencionadas
en el inciso c) de este articulo, mantendran su condicién de domiciliadas en
tanto no permanezcan ausentes del pais mas de ciento ochenta y tres (183)
dias calendario dentro de un periodo cualquiera de doce (12) meses.

Los peruanos que hubieren perdido su condicion de domiciliados la recobraran
en cuanto retornen al pais, a menos que lo hagan en forma transitoria
permaneciendo en el pais ciento ochenta y tres (183) dias calendario o menos
dentro de un periodo cualquiera de doce (12) meses.

Las disposiciones sobre domicilio, contenidas en este capitulo, no modifican

las normas sobre domicilio fiscal contenidas en el Codigo Tributario”.

El legislador establece con precision cuando las personas naturales pierden
su condicion de domiciliados para efectos de saber cuadndo dejan de tributar
por su renta de fuente mundial y pasan a tributar solo por sus rentas de

fuente peruana. Asimismo, indica cuando recuperan dicha condicion.

1.3. Criterios aplicables a los no domiciliados
Los articulos 9° y 10° de la LIR contienen los criterios para establecer las

rentas de fuente peruana respecto de los sujetos no domiciliados, que como

sabemos, solo tributan por su renta de fuente nacional.
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Efectivamente, nuestra legislacion utiliza el criterio de fuente territorial para
establecer la sujecién impositiva a los sujetos no domiciliados. Los factores
de conexion han ido evolucionando y adecuandose a la realidad de las
operaciones comerciales propias de una economia globalizada como la
actual. El legislador clasifica las rentas y a cada una les asigna un criterio de

conexion.

El articulo 9° sefala que:
“En general y cualquiera sea la nacionalidad o domicilio de las partes que
intervengan en las operaciones y el lugar de celebraciéon o cumplimiento de

los contratos, se considera rentas de fuente peruana:

“inciso a) Las producidas por predios y los derechos relativos a los mismos,
incluyendo las que provienen de su enajenacion, cuando los predios estén

situados en el territorio de la Republica”.

Observamos que para el caso de predios y sus derechos tenemos el
criterio de ubicacion de la fuente, sistema de fuente clasico. Con las
modificaciones realizadas mediante el Decreto Legislativo N© 945, desde el
1°© de enero de 2004, no solo se considera renta a la producida por los
bienes inmuebles (renta producto), sino también a la ganancia proveniente

de su enajenacion (flujo de riqueza).

“inciso b) Las producidas por bienes o derechos, cuando los mismos estan
situados fisicamente o utilizados econémicamente en el pais.

Tratandose de las regalias a que se refiere el Articulo 27°, la renta es de
fuente peruana cuando los bienes o derechos por los cuales se pagan las
regalias se utilizan econdmicamente en el pais o cuando las regalias son

pagadas por un sujeto domiciliado en el pais”.

Nétese que en este inciso, como sefialan JOSE TALLEDO y ERIK LIND

COSULICH®* se recoge Gnicamente el concepto de renta producto, es decir,

84 “Tratamiento tributario aplicable a la ganancia de capital obtenida por sujetos no
domiciliados en la venta de bienes muebles”, TALLEDO, José y LIND COSULICH, Erik, Lima,
diciembre, 2008. Disponible en: http://www.ipdt.org/editor/docs/14_XJorIPDT_JTV-ELCP.pdf
(visitado el 28 setiembre de 2010).
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a las rentas producidas por dichos bienes, mas no a las derivadas de su
enajenacion. Por lo tanto, la ganancia de capital proveniente de Ila
enajenacion de bienes muebles, realizada por una persona juridica no
domiciliada, no puede considerarse como renta de fuente peruana, ya que
la ley no lo ha considerado como supuesto comprendido dentro del &mbito
de aplicacion, es decir, que no constituye ganancia de capital gravada con el

impuesto.

Tal como esta redactada la norma, puede generarse la duda respecto a que
si los criterios mencionados se aplican indistintamente a ambos tipos de
renta o se aplican respectivamente, es decir, el criterio de lugar de
ubicacion para los bienes (tangibles) y el criterio de utilizacibn econémica

para los derechos (intangibles).

Para el Tribunal Fiscal, la LIR utiliza el criterio de ubicacion fisica de la
fuente para establecer si un bien tangible origina rentas de fuente peruana.
Asi lo manifesté al resolver el caso de la cesiéon en uso de cable submarino
de una empresa no domiciliada a favor de una empresa domiciliada,
indicando que nos encontrabamos ante el uso de un bien tangible y, para
establecer si los ingresos obtenidos por dicha cesién eran renta de fuente
peruana, era necesario determinar si se encontraba fisicamente en el

Peri®.

Resulta logica dicha interpretacion, ya que es posible determinar si los
bienes tangibles estan o no ubicados fisicamente en el pais. Mientras que no
resulta posible determinar si un bien intangible estd o no situado en el pais
y, por lo tanto, se requiere del criterio de utilizacibn econémica para

determinar si la renta es o no de fuente peruana.

Respecto al segundo parrafo del inciso b) referido a las regalias,

expresamente se establecen dos criterios de fuente: utilizacién econémica

55 Resolucion del Tribunal Fiscal (RTF) 01204-2-2008
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en el pais y domicilio del pagador cuando quien pague sea un sujeto

domiciliado en el pais.

“inciso ¢) Las producidas por capitales, asi como los intereses, comisiones,
primas y toda suma adicional al interés pactado por préstamos, créditos u
otra operacion financiera, cuando el capital esté colocado o sea utilizado
econémicamente en el pais; o cuando el pagador sea un sujeto domiciliado en
el pais.

Se incluye dentro del concepto de pagador a la Sociedad Administradora de
un Fondo de Inversion o Fondo Mutuo de Inversion en Valores, a la Sociedad
Titulizadora de un Patrimonio Fideicometido y al fiduciario del Fideicomiso
Bancario.

Las rentas pueden originarse, entre otros, por la participacion en fondos de
cualquier tipo de entidad, por la cesiobn a terceros de un capital, por
operaciones de capitalizacion o por contratos de seguro de vida o invalidez

que no tengan su origen en el trabajo personal”.

En primer lugar, debemos mencionar que este inciso se refiere a rentas
producidas por los capitales, es decir, que se refiere a sus frutos.

Generalmente la renta producida por el capital son los intereses®.

Entendemos que el tercer parrafo de este inciso, introducido mediante el
Decreto Legislativo 972, vigente desde el 1° de enero del 2009, tiene
caracter de norma aclaratoria o interpretativa, ya que los supuestos

contemplados estaban incluidos dentro del primer parrafo.

Para las rentas de capital se establecen tres criterios para considerarlos
como renta de fuente peruana: que el capital esté colocado en el pais o que
sea utilizado econdmicamente en el pais y, adicionalmente, cuando el
pagador sea un sujeto domiciliado en el pais. Este ultimo criterio fue

introducido por el Decreto Legislativo 945, vigente desde el 2004.

86 “Implicancias tributarias en el impuesto a la renta de la cesién de un crédito a favor de un
sujeto no domiciliado” RAMIREZ-GASTON, Rolando y Andrés, Lima, 2008. Disponible en:
http://www.ipdt.org/editor/docs/13_XJorIPDT_RRGH-ARGS.pdf (visitado el 28 de setiembre
de 2010).
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El criterio de residencia del pagador no deberia alejarse del principio de
territorialidad, y esto ocurre solo en los supuestos en los cuales, el lugar
donde reside el pagador de la renta coincide necesariamente con la fuente
de produccion o fuente econdémica. Es decir, que este criterio no deberia ser
utilizado para establecer la fuente de la renta en forma absoluta, sino solo
en la medida que se verifigue que el lugar del pago corresponde al lugar de
aprovechamientos econdmico. Por lo tanto, se trataria de un criterio
subsidiario para determinar el pais fuente de la renta cuando esta no se

pueda establecer en forma fehaciente®’.

En la exposicibn de motivos del Proyecto del Decreto Legislativo que
introduce el criterio del pago o residencia del pagador sefiala que dicho
criterio surge como complementario de los criterios de situacion de la fuente
productora y utilizacion econdmica, con la intencion de abarcar mas

supuestos de rentas de fuentes territoriales.

A pesar de lo sefialado en la mencionada exposicion de motivos, nuestra
legislaciéon lo ha colocado como un criterio independiente, sin excepciones y

sin admitir prueba en contrario®.

“inciso d) Los dividendos y cualquier otra forma de distribucion de utilidades,
cuando la empresa o sociedad que los distribuya, pague o acredite se
encuentre domiciliada en el pais, o cuando el Fondo de Inversion, Fondo
Mutuo de Inversion en Valores, Patrimonios Fideicometidos o el fiduciario
bancario que los distribuya, pague o acredite se encuentren constituidos o
establecidos en el pais.

Igualmente se consideran rentas de fuente peruana los rendimientos de los
ADR”s (American Depositary Receipts) y GDR”™s (Global Depositary
Receipts) que tengan como subyacente acciones emitidas por empresas

domiciliadas en el pais”.

87«Alcance del criterio de residencia del pagador para efectos de la generacion de rentas de
fuente peruana provenientes de préstamos utilizados en el pais y en el exterior”, TIMANA

CRUZ, Johana Lima, 2008. Disponible en:
http://www.ipdt.org/editor/docs/16_XJorIPDT_JTC.pdf (visitado el 28 de setiembre de
2010).
58 [dem.
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El criterio utilizado para este tipo de rentas de capital es exclusivamente el

del domicilio del pagador.

En cuanto al segundo parrafo de este inciso, constituye una norma de

precision, ya que siempre estuvieron gravados.

“inciso e) Las originadas en actividades civiles, comerciales, empresariales o

de cualquier indole, que se lleven a cabo en territorio nacional”.

“inciso f) Las originadas en el trabajo personal que se lleven a cabo en
territorio nacional.

No se encuentran comprendidas en los incisos e) y f) las rentas obtenidas en
su pais de origen por personas naturales no domiciliadas, que ingresan al pais
temporalmente con el fin de efectuar actividades vinculadas con: actos
previos a la realizaciéon de inversiones extranjeras o negocios de cualquier
tipo; actos destinados a supervisar o controlar la inversién o el negocio, tales
como los de recoleccidon de datos o informacion o la realizacion de entrevistas
con personas del sector publico o privado; actos relacionados con la
contratacion de personal local; actos relacionados con la firma de convenios o

actos similares”.

“inciso g) Las rentas vitalicias y las pensiones que tengan su origen en el
trabajo personal, cuando son pagadas por un sujeto o entidad domiciliada o

constituida en el pais”.

“inciso h) Las obtenidas por la enajenacion, redencidon o rescate de acciones
y participaciones representativas del capital, acciones de inversion,
certificados, titulos, bonos y papeles comerciales, valores representativos de
cédulas hipotecarias, obligaciones al portador u otros valores al portador y
otros valores mobiliarios cuando las empresas, sociedades, Fondos de
Inversion, Fondos Mutuos de Inversion en Valores o Patrimonios
Fideicometidos que los hayan emitido estén constituidos o establecidos en el
Perd.

Igualmente se consideran rentas de fuente peruana las obtenidas por la
enajenacion de los ADR’s (American Depositary Receipts) y GDR’s (Global
Depositary Receipts) que tengan como subyacente acciones emitidas por

empresas domiciliadas en el pais”.
52

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gx_}\éeagﬁmn

DEL PERU

En general las rentas empresariales y las que se originan en el trabajo estan
sujetas al criterio clasico de fuente, como es el lugar de ubicacion de la

fuente generadora del ingreso.

Con la dacion del Decreto Legislativo 945, vigente desde el 1° de enero del
2004, se establecen cambios en los incisos i) referido a los servicios
digitales y en el inciso ) respecto de la asistencia técnica, cuyos ingresos
serian considerados como renta de fuente peruana si se utilizaban
econOmicamente en el pais, criterio utilizado tradicionalmente solo para
rentas pasivas y ahora extendido a determinadas rentas activas como las

contenidas en los incisos arriba mencionados.

“inciso i) Las obtenidas por servicios digitales prestados a través del Internet
o0 de cualquier adaptacion o aplicacién de los protocolos, plataformas o de la
tecnologia utilizada por Internet o cualquier otra red a través de la que se
presten servicios equivalentes, cuando el servicio se utilice econdmicamente,

use o consuma en el pais”.

El RLIR en el inciso b) del articulo 4-A establece la definicion del servicio
digital, entendiéndose como tal, el servicio que se pone a disposicion del
usuario a través de Internet o cualquier otra red y que se caracteriza por
ser esencialmente automatico y no ser viable en ausencia de la tecnologia

de la informacion.

Seguidamente, consigna una lista de servicios que se deben considerar
digitales, a pesar de que algunos casos (acceso electronico a servicios de
consultoria, mantenimiento de software, almacenamiento de informacion,
soporte técnico y aplicacion de hospedaje) no cumplan con los requisitos
establecidos en la definiciobn general. Por ultimo, establece cuando un

servicio digital se debe considerar utilizado econd6micamente en el pais.

“inciso j) La obtenida por asistencia técnica, cuando ésta se utilice

econdmicamente en el pais”.
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El inciso ¢) del articulo 4-A del RLIR precisa cuando se considera que un
servicio de asistencia técnica es utilizado econémicamente en el pais, y esto
sucede cuando el pagador de la renta perciba rentas de tercera categoria,
gravadas o no, que esté domicilado en el pais y que considere como gasto o
costo la contraprestacion efectuada. Asimismo, serd considerada utilizada
econdmicamente en el pais, si sirve para el desarrollo de las funciones de

cualquier entidad del Sector Publico Nacional.

En la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 945, refiriéndose a los

criterios de conexién territorial sefiala lo siguiente:

c¢) Criterio del lugar de la utilizacion econdmica

Este criterio ha sido, en su mayoria utilizado para definir la regla de fuente
vinculada a la renta de capitales, entendiéndose que la renta serd de fuente
nacional si las prestaciones de capital son utilizadas en el pais, lo que implica
la colocacion financiera del capital en el pais. De esta manera la regla de
fuente se rige por el lugar donde ocurre el aprovechamiento econémico de la
fuente de la renta, como por ejemplo el lugar donde se aprovecha el capital
mobiliario colocado.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que este criterio ha sido ampliado
ultimamente para cierto tipo de rentas provenientes de ciertas prestaciones
de servicios internacionales, tales como la asistencia técnica o ventas y

servicios rendidos a través del Internet”.

Aungue a nivel doctrinario no hay unanimidad respecto a la validacion de
este criterio de conexion, lo cierto es que diversas legislaciones lo han
adoptado para efectos de establecer la calidad de renta local a los ingresos
obtenidos por no domiciliados que prestan dichos servicios a favor de

sujetos domiciliados en su terrirtorio.

La norma reglamentaria anteriormente citada también da una definicion
general de lo que debe entenderse por asistencia técnica, haciendo
referencia a servicios altamente especializados y que sean indispensables
para el desarrollo de la actividad de una empresa. Luega detalla servicios

excluidos de dicha definicion y, finalmente, proporciona una lista de

54

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gx_}\éeagﬁmn

DEL PERU

servicios especificos que si son considerados como asistencia técnica, como
los servicios de ingenieria, la investigacion y desarrollo de proyectos y la

asesoria y consultoria financiera.

Con ello, el legislador ha ampliado el supuesto de hecho contenido en la
definiciobn general, que se refiere a los servicios de transferencia de
conocimientos, lo cual no implica por si un resultado, sino se refiere a la
manera de como se debe realizar determinada actividad. Al respecto, la
Sunat, mediante Oficio N© 540-2007-SUNAT/200000, ha sefialado que los
tres tipos servicios antes mencionados seran considerados como asistencia
técnica, aunque no tengan las caracteristicas propias de la definicion

general de asistencia técnica.

A pesar de la técnica utilizada por el legislador, es claro que el proceso para
calificar a un servicio como de asistencia técnica, no es una labor facil, ya
que las descripciones establecidas no permiten tener la certeza de su
caracterizacion. En este sentido, la Sunat mediante Carta N° 133-2008-
SUNAT/200000, sefiala que no resulta posible establecer a priori, si un
servicio en particular califica como asistencia técnica, ya que ello dependera
del analisis, que serd necesario, en cada caso concreto para establecer la
configuraciébn de los elementos constitutivos consignados en la norma

reglamentaria.

El articulo 10° de la LIR contintia regulando los criterios para establecer las

rentas de fuente peruna, asi sefiala:

Articulo 10° “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, también se

consideran rentas de fuente peruana:

“inciso a) Los intereses de obligaciones, cuando la entidad emisora ha sido
constituida en el pais, cualquiera sea el lugar donde se realice la emision o la

ubicacion de los bienes afectados en garantia”.

Se considerardn rentas de fuente peruana los intereses, teniendo como

criterio de conexiéon el lugar donde esta constituida la entidad que los ha
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emitido, ya que se considera que existe un nexo econémico relevante con el

lugar de constitucion.

“inciso b) Las dietas, sueldos y cualquier tipo de remuneracién que
empresas domiciliadas en el pais paguen o abonen a sus directores o
miembros de sus consejos u Organos administrativos que actiuen en el

exterior”.

Entendemos que este inciso constituye una excepcion a la regla general
contenida en el inciso f) del articulo 9° de la LIR, que establece que las
rentas originadas por el trabajo personal se rigen por el criterio del lugar de

prestaciéon del servicio.

Se excluye asi a a este tipo de rentas del criterio general y, por lo tanto, la
regla contenida en este inciso es una de caracter especial y como tal se la
debe interpretar en forma restrictiva®. En este sentido, se debe entender
que la excepcién es hecha en funcidbn a las caracteristicas especiales del
ejercicio de los cargos de directores o miembros del consejo u 6rgano de
administracion, en los cuales es posible que reciba la contraprestacion sin
haber realizado necesariamente una actividad. Por lo tanto, si estuviesen
regidas por el criterio general de lugar de realizacién, no serian alcanzadas

por el impuesto.

Como concluye OSWALDO LOZANO™, la razén de ser de la norma estaria en
atraer las rentas de los sujetos no domiciliados que integren los 6rganos de
administracion y que actian en el exterior, cuya contraprestacion sea

otorgada por personas juridicas domiciliadas en el pais.

“inciso ¢) Los honorarios o remuneraciones otorgados por el Sector Publico
Nacional a personas que desempefien en el extranjero funciones de

representacion o cargos oficiales”.

59 Las rentas de fuente peruana de los directores e integrantes de 6rganos de administracion
de empresas LOZANO BYRNE, Oswaldo, Lima, 2008. Disponible en:
http://www.ipdt.org/editor/docs/10_XJorIPDT_OLB.pdf (visitado el 28 de setiembre del
2011).
© [dem.
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Se establece que para este tipo de rentas el criterio es el del domicilio del
pagador, ya que la conexion se considera suficientemente fuerte para

someter a imposicién el ingreso asi obtenido.

“inciso d) Los resultados provenientes de la contrataciéon de Instrumentos
Financieros Derivados obtenidos por sujetos domiciliados en el pais.
Tratdndose de Instrumentos Financieros Derivados celebrados con fines de
cobertura, se consideraran rentas de fuente peruana los resultados obtenidos
por sujetos domiciliados cuando los activos, bienes, obligaciones o pasivos
incurridos que recibirdn la cobertura estén destinados a la generacion de
rentas de fuente peruana.

También se consideraran rentas de fuente peruana los resultados obtenidos
por los sujetos no domiciliados provenientes de la contratacién de
Instrumentos Financieros Derivados con sujetos domiciliados cuyo activo
subyacente esté referido al tipo de cambio de la moneda nacional con
respecto a otra moneda extranjera y siempre que su plazo efectivo sea menor

al que establezca el reglamento, el cual no excedera de ciento ochenta dias”.

Este inciso ha sido objeto de recientes modificaciones’. Para determinar si
los resultados obtenidos por operaciones con Instrumentos Financieros
Derivados (en adelante IFD), constituyen o no renta de fuente peruana, el
legislador toma como criterio de conexiéon el domicilio del sujeto que obtiene

los resultados, asi como la clase de IFD.

El articulo 5-A de la LIR clasifica las operaciones con IFD segun su finalidad,
y asi tenemos a los realizados con fines de cobertura’®, sin fines de

cobertura o también llamados especulativos’® y, por dltimo, los IFD con

"l Respecto al contenido del tercer parrafo, fue modificado por el Articulo 2° de la Ley N°
29663, publicada el 15.2.2011, el cual sefalaba que: “También se consideraran de fuente
peruana los resultados obtenidos por sujetos no domiciliados provenientes de la contratacion
de Instrumentos Financieros Derivados que utilicen un mercado centralizado o no, ubicado
en el pais, de acuerdo con lo que establezca el Reglamento”. Sin embargo, se volvié a la
redaccion anterior, mediante el articulo Unico de la Ley N°© 29773, publicada el 27.7.2011.
72 Son aquellos cuyo objetivo es atenuar el riesgo de la variaciéon en algtn precio que incida
en su actividad empresarial.
73 Estos no estan vinculados con la operacién de la empresa.
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fines de intermediacion financiera’”, los cuales se rigen por la ley de la

materia’®.

En este contexto, tratandose de IFD especulativos se considera que la renta
es de fuente peruana, si quien la obtiene es un sujeto domiciliado en el
pais. Si fuesen IFD de cobertura, solo serdn renta de fuente peruana,
cuando los activos, bienes, obligaciones o pasivos incurridos estén afectos a

la generacion de rentas de fuente peruana.

En caso de que los resultados sean obtenidos por un sujeto no domiciliado,
solo serdn considerados renta de fuente peruana, cuando el activo
subyacente del IFD, sea el tipo de cambio de moneda nacional respecto a
otra moneda extranjera y siempre que el plazo efectivo sea menor de 60

dias’®.

“inciso e) Las obtenidas por la enajenacion indirecta de acciones o
participaciones representativas del capital de personas juridicas domiciliadas
en el pais. A estos efectos, se debe considerar que se produce una
enajenacidon indirecta cuando se enajenan acciones o0 participaciones
representativas del capital de una persona juridica no domiciliada en el pais
que, a su vez, es propietaria -en forma directa o por intermedio de otra u
otras personas juridicas- de acciones o participaciones representativas del
capital de una o mas personas juridicas domiciliadas en el pais, siempre que

se produzcan de manera concurrente las siguientes condiciones:

1. En cualquiera de los doce meses anteriores a la enajenacion, el valor de
mercado de las acciones o participaciones de las personas juridicas
domiciliadas en el pais de las que la persona juridica no domiciliada sea
propietaria en forma directa o por intermedio de otra u otras personas
juridicas, equivalga al cincuenta por ciento o mas del valor de mercado de
todas las acciones o participaciones representativas del capital de la persona

juridica no domiciliada.

7 Solo los celebran los bancos u otras instituciones financieras para actuar en el mercado.
7S Ley N° 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgéanica de
la Superintendencia de Banca y Seguros.
6 Articulo 4-A RLIR, Gltimo parrafo.
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Para determinar el porcentaje antes indicado, se tendra en cuenta

siguiente:

i. Se determinara el porcentaje de participacion que la persona juridica no
domiciliada, cuyas acciones o participaciones se enajenan, tiene en el capital
de la persona juridica domiciliada. En caso de que aquella sea propietaria de
esta por intermedio de otra u otras personas juridicas, su porcentaje de
participaciéon se determinard multiplicando o sumando los porcentajes de
participaciéon que cada persona juridica tiene en el capital de la otra, conforme

al procedimiento que establezca el reglamento.

ii. El porcentaje de participacion determinado conforme a lo sefalado en el
acapite i. se multiplicara por el valor de mercado de todas las acciones o
participaciones representativas del capital de la persona juridica domiciliada

en el pais.

En caso de que la persona juridica no domiciliada sea propietaria de acciones
0 participaciones de dos o tres personas juridicas domiciliadas en el pais, se

sumaran los resultados determinados por cada una de estas.

iii. El resultado anterior se dividira entre el valor de mercado de todas las
acciones o participaciones representativas del capital de la persona juridica no

domiciliada cuyas acciones o participaciones se enajenan.

iv. El resultado anterior se multiplicara por cien.

2. En un periodo cualquiera de doce meses, se enajenan acciones o0
participaciones que representen el diez por ciento o mas del capital de una

persona juridica no domiciliada.

De cumplirse con estas condiciones, para determinar la base imponible se
deberan considerar las enajenaciones efectuadas en el periodo de doce meses

antes referido.

Se presumira que una persona juridica no domiciliada en el pais enajena
indirectamente las acciones o participaciones representativas del capital de

una persona juridica domiciliada en el pais de la que sea propietaria en forma
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directa o por intermedio de otra u otras personas cuando emite nuevas
acciones o participaciones como consecuencia de un aumento de capital,
producto de nuevos aportes, de capitalizacion de créditos o de una
reorganizacion y las coloca por un valor inferior al de mercado. En este caso,
se entenderd que enajena las acciones o participaciones que emite como
consecuencia del aumento de capital. Lo previsto en el presente parrafo se
aplicard siempre que, con cualquiera de los doce meses anteriores a la fecha
de emision de las acciones o participaciones, el valor de mercado de las
acciones o participaciones de las personas juridicas domiciliadas en el pais de
las que la persona juridica no domiciliada sea propietaria en forma directa o
por intermedio de otra u otras personas juridicas, equivalga al cincuenta por
ciento o méas del valor de mercado de todas las acciones o participaciones
representativas del capital de la persona juridica no domiciliada antes de la
fecha de emision.

Para estos efectos, se aplicara lo previsto en el segundo parrafo del numeral 1
del presente inciso.

En cualquiera de los supuestos sefalados en los parrafos anteriores, si las
acciones o0 participaciones que se enajenen, 0 las nuevas acciones o
participaciones emitidas como consecuencia de un aumento del capital,
corresponden a una persona juridica residente en un pais o territorio de baja
o0 nula imposicién, se considerara que la operacibn es una enajenacion
indirecta. No se aplicard lo dispuesto en el presente parrafo cuando el
contribuyente acredite de manera fehaciente que la enajenacion no cumple
con alguna de las condiciones a que se refiere el presente inciso.

Se incluye dentro de la enajenacidon de acciones de personas juridicas no
domiciliadas en el pais a la enajenacion de ADR (American Depositary
Receipts) o GDR (Global Depositary Receipts) que tengan como activo
subyacente a tales acciones.

En todos los casos, el ingreso gravable sera el resultante de aplicar el valor de
mercado de las acciones o participaciones de la persona juridica no
domiciliada que se enajenan, el porcentaje determinado en el segundo parrafo
del numeral 1 del presente inciso.

Mediante decreto supremo se establecera la forma como se determina el valor
de mercado de las acciones o participaciones a que se refiere el presente
inciso, para lo cual se podra considerar, entre otros, el valor de participacion

patrimonial sobre la base de balances auditados, incluso anteriores a los doce
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meses precedentes a la enajenacion o a la emisibn de acciones o

participaciones.
Para los efectos del presente inciso, la mencién a acciones o participaciones
se entendera referida a cualquier instrumento representativo del capital,

independientemente a la denominacién que se otorgue en otro pais.

Este inciso ha sido incorporado por el articulo 2° de la Ley N° 29663"" y ha
sido objeto de una reciente modificacién, mediante el articulo 2° de la Ley
N°e 297578, Esta ultima modificacion se realiza con la finalidad de hacer
algunas precisiones respecto de la configuracion del hecho imponible

contenido en este inciso’®.

Se trata de un nuevo supuesto de renta de fuente peruana. Anteriormente,
solo se consideraban renta de fuenta peruana los beneficios obtenidos por la
enajenacion de acciones o participaciones de personas juridicas constituidas
en el pais, es decir, por la venta directa de acciones. Sin embargo, dada la
estructura actual de las operaciones a nivel internacional, el legislador ha
optado por gravar también la venta indirecta de acciones o participaciones
de personas juridicas no domiciliadas, bajo la existencia de determinados

requisitos concurrentes.

Asi, la norma precisa que habra una venta indirecta de acciones de
personas juridicas domiciliadas, cuando en cualquiera de los doce meses
anteriores a la enajenacion, el valor de mercado de las acciones o
participaciones de la empresa no domiciliada que se enajenan, representen
0 equivalgan a cincuenta por ciento o mas del valor de mercado de la o las
empresas domiciliadas, es decir, cuando el valor de aquellas deriven —
directa o indirectamente- de acciones o participaciones en empresas
peruanas. Y ademas, que durante el mismo periodo (doce meses
cualquiera) las acciones o participaciones que enajene la persona juridica no

domiciliada representen el diez por ciento o mas de su capital.

"7 publicada el 15 de febrero de 2011 y vigente desde el 16 de febrero de 2011.
8 publicada el 21 de julio de 2011 y vigente desde el 22 de julio de 2011.
7 Tales como: costo computable de los valores que se enajenan, responsabilidad solidaria,
agente de retencién, entre otros.
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Luego la norma establece un ratio para establecer el porcentaje del valor de

las acciones de la empresa no domiciliada.

Se presume que también hay una venta indirecta de acciones o
participaciones, cuando la persona juridica no domiciliada emita nuevos
titulos como consecuencia de un aumento de capital, ya sea por aportes
nuevos, por capitalizacion de créditos o por una reorganizacion y las
coloque por un valor inferior al de mercado, siempre que se cumpla con el
requisito de que representen el cincuenta por ciento o mas del valor de
mercado del total de acciones de la persona juridica no domiciliada que

enajena las acciones o participaciones.

Sin embargo, si la persona juridica no domiciliada es residente en un pais
de baja o nula imposicion se considerara que la operacion descrita en el
parrafo anterior es una venta indirecta de acciones. Salvo que el
contribuyente acredite de manera fechaciente que dicha enajenacion no

cumple con los requisitos establecidos por la norma.

Como explica SILVIA MUNOZ®®, la presuncion tiene como premisa que
quienes reciben las acciones como consecuencia de la emisidon serian, en
realidad, los compradores de las acciones que son transferidas por los

titulares originales.

Como consecuencia de la comentada presuncién, la Ley N° 29663%,
introduce el articulo 48-A a la LIR, que establece que la renta presunta por
la enajenacion indirecta de acciones se determinara deduciendo del valor de
mercado de las acciones emitidas por la empresa no domiciliada como

consecuencia del aumento de capital, su valor de colocacion.

Cabe resaltar una de las precisiones introducida por la Ley N° 29757, que
establece la determinacion del ingreso gravable, el cual resultara de aplicar

al valor de mercado de los titulos que se enajenen el porcentaje establecido

80 MUNOZ SALGADO, Silvia Maria, “Comentarios a la Ley N°® 29663 sobre enajenacion
indirecta de acciones”, en Analisis Tributario, N© 278, Lima, marzo, 2011, p. 29.
81 Articulo 3°.
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segun el procedimiento sefialado en el segundo parrafo del numeral 1 del

presente inciso.

Si bien ambas leyes sefialan que mediante un decreto supremo se
establecerd la forma de determinar el valor de mercado en el caso de venta
indirecta de acciones, el dispositivo mencionado en el parrafo anterior,
contiene en la Primera Disposicion Complementaria Final (en adelante DCF),

ciertas reglas para efectos de determinar el valor de mercado.

Si los titulos a enajenar cotizan en bolsa tanto en el pais como en el
exterior, se considerara la cotizacion al cierre del 15 de febrero de 2011
(fecha en que se publicé la Ley N° 29663 que introduce este supuesto) o,
en su defecto, la ultima cotizacion publicada; si cotizara en varias bolsas se
tomara la de mayor valor. Precisa, también, que en el supuesto de que los
titulos a enajenar no coticen en bolsa, se empleara el valor de participacion
patrimonial sobre la base de un balance auditado por una firma de prestigio
internacional, el que no debera tener una fecha anterior a doce meses

contados desde el 15 de febrero de 2011.

En la misma DCF se establece que la renta bruta en este tipo de
operaciones, cuando los titulos se hayan adquirido antes de la entrada en
vigencia de la primera Ley —Ley N© 29663-, se considerara el importe
mayor que resulte de comparar el valor de mercado de los titulos al 15 de
febrero de 2011 con el costo de adquisicion, en caso de adquisiciones
onerosas, o0 con el valor de ingreso al patrimonio, en caso de adquisiciones

gratuitas.

Ambas leyes hacen extensivo el supuesto de venta indirecta de acciones de
personas juridicas no domiciliadas a la enajenaciéon realizada mediante ADR
(American Depositary Receipts) o GDR (Global Depositary Receipts) que
tengan como activo subyacente a dichas acciones. Al respecto, como sefiala
SILVIA MURNOZ:
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“Se trata de una disposicion extremadamente grave porque desconoce la
mecanica de emision de estos titulos y pretende imponer el IR a una
persona que no tiene la capacidad de conocer que esta realizando una
“enajenacion indirecta” de valores peruanos pues, en programas de esta
naturaleza (de los ADRs) el inversionista s6lo puede identificar la accién

subyacente del ADR o GDR (una accién extranjera), pero no la que esta

detras de ese subyacente” 82,

Como vemos, se trata de establecer un criterio de conexidon respecto a
operaciones realizadas fuera del territorio peruano. Sin embargo, se
considera que existe un viculo suficientemente fuerte para gravar las
operaciones que impliquen la venta indirecta de titulos representativos del

capital de personas juridicas domiciliadas.

Es preciso sefalar que, a pesar de que el legislador ha tomado
precauciones, como considerar como responsable solidario del tributo a la
persona juridica domiciliada titular de las acciones que enajena la no
domiciliada, siempre y cuando, durante los doce meses anteriores a la
enajenacion se encuentre vinculada a esta Gltima®®; adicionalmente, sefiala
como agente retenedor al domiciliado que pague o acredite rentas
provenientes de la enajenacion indirecta de acciones de empresas
peruanas®; asimismo, se establece dentro de la obligacién del sujeto
domiciliado de informar a la Sunat® cualquier emision, transferencia o

cancelacion de acciones por el supuesto considerado en este inciso.

En la préctica, sera dificil verificar la configuracién del hecho imponible aqui
previsto, ya que la operacion se puede realizar integramente en el exterior
Yy, por lo tanto, los costos para la verificacion y fiscalizacion del supuesto
gravado, serian muy onerosos y hasta imposibles de realizar. Por ejemplo,
¢como se puede controlar que el valor de las acciones de la no domiciliada,

doce meses antes de la enajenacion, representen el 50% del patrimonio de

8 MUNOZ SALGADO, Silvia Maria, Loc. Cit.
83 Articulo 68° de la LIR, introducido por el articulo 6° de la Ley N°© 29663.
84 Articulo 71°, inciso g) de la LIR, introducido por el articulo 6° de la Ley N° 29757.
85 Primera Disposicién Transitoria y Final de la LIR, 3er parrafo, modificado por el articulo 7°
de la Ley N° 29663.
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las personas juridicas peruanas? Dada la corta vigencia de la norma,

debemos estar atentos a su aplicaciéon para comprobar su eficacia.

Es interesante mencionar el andlisis que realiza SILVIA MUNOZ?®® respecto a
la aplicacién de este nuevo inciso con respecto a CDI firmados por el Peri®’,
asi como también, en el caso que correspondiera aplicar la Decisién 578 con

alguno de los paises miembros de la Comunidad Andina.

En lo que respecta al CDI con Chile, debido a que el articulo 13.4 establece
una regla de gravamen de renta compartida que supone que los titulos
enajenados por un residente de un Estado contratante deben estar
‘situados’ en el otro Estado contratante; es decir, que deben ser acciones
emitidas en ese otro Estado; se estd refiriendo a la venta directa de

acciones, pero no contempla la venta indirecta.

Por otra parte, en el CDI con Canada, el articulo 13.4 establece que la
ganancia obtenida por la enajenacion de acciones cuyo valor provenga
principalmente de bienes raices (entiéndase propiedad inmueble) situados
en el otro Estado contratante, podran someterse a imposicion en ese
Estado. De esta manera, si el valor de las acciones que se enajenan
provienen de acciones de una empresa canadiense que tenga como
subyacente acciones de una sociedad peruana podria aplicarse esta

disposicion para gravar la venta indirecta de acciones.

Tratandose del CDI con Brasil, en atencién a lo dispuesto por el articulo
13.4, la venta indirecta de acciones de una empresa peruana, realizada por

un residente brasilero, estaria sujeta a imposiciobn compartida.

En el caso de la Decision 578, no se contempla la posibilidad de gravar la
venta indirecta de acciones, ya que el articulo 12° inciso b) establece que
los titulos, acciones y otros valores solo seran gravables por el Pais Miembro

donde se hubieren emitido.

8 MUNOZ SALGADO, Silvia Maria, Op. Cit., p. 31.
87 Con Chile, Canada y Brasil.
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“inciso f) Los dividendos y cualquier otra forma de distribucion de
utilidades distribuidos por una empresa no domiciliada en el pais, generados
por la reduccion de capital a que se refiere el inciso d) del articulo 24-A de la
Ley, siempre que en los doce (12) meses anteriores a la distribucion, la
empresa no domiciliada hubiera aumentado su capital como consecuencia de
nuevos aportes, de capitalizacién de créditos o de una reorganizacion.

Lo dispuesto en el primer parrafo se aplicara solo cuando, en cualquiera de los
doce (12) meses anteriores al aumento de capital, el valor de mercado de las
acciones o participaciones de las personas juridicas domiciliadas en el pais de
las que la empresa no domiciliada sea propietaria en forma directa o por
intermedio de otra u otras empresas equivalga al cincuenta por ciento (50%)
0 mas del valor de mercado de todas las acciones o0 participaciones
representativas del capital de la empresa no domiciliada antes del aumento de

capital.

Para efectos de lo dispuesto en el primer parrafo, se aplicara lo previsto en el
segundo parrafo del numeral 1 y en el ultimo parrafo del inciso e) del

presente articulo.

Lo dispuesto en el presente inciso no sera de aplicacion cuando la empresa no
domiciliada en el pais hubiera efectuado la enajenacion a que se refiere el

tercer parrafo del inciso e) del presente articulo”.

Este supuesto ha sido incorporado por la Ley 29663%, mediante la cual

también se modificaba la tasa del impuesto de personas juridicas no

domiciliadas, debiendo estas calcular el impuesto, aplicando una tasa de

30%. Sin embargo, la posterior modificacion realizada por la Ley 29757,

deroga este extremo de la norma y asi la tasa del impuesto sera de 5% en

aplicacion del inciso e) del articulo 54° de la LIR.

Finalmente, el Articulo 11° de la LIR regula lo referente a las rentas del

exportador. Asi sefiala lo siguiente:

88 Articulo 2°.
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“También se consideran integramente de fuente peruana las rentas del
exportador provenientes de la exportacion de bienes producidos,
manufacturados o comprados en el pais.

Para efectos de este articulo, se entiende también por exportacion la remision
al exterior realizada por filiales, sucursales, representantes, agentes de
compra u otros intermediarios de personas naturales o juridicas del

extranjero”.

Debido a la redacciéon de este articulo, han surgido problemas en su
interpretacion. Comoquiera que no hay una opinibn emitida a nivel
jurisprudencial ni administrativo, entendemos que este articulo se debe leer
de manera restrictiva. Es decir, que serd renta de fuente peruana, el
beneficio que obtenga quien exporte respecto del monto de dicha
exportacion, no debiendo incluirse los montos que se obtengan en las
ventas posteriores. De lo contrario, caeriamos en el absurdo de que una
empresa exportadora no podria tener renta de fuente extranjera activa, solo

tendria renta pasiva.

1.4. Contribuyentes
En el articulo 14° de la LIR, el legislador sefiala que son contribuyentes del

impuesto las personas naturales, sociedades conyugales que opten tributar
como tales, las sucesiones indivisas, las asociaciones de hecho de
profesionales y similares y las personas juridicas. Respecto a estas ultimas
ha hecho una lista exhaustiva de las entidades a las cuales considera con
capacidad tributaria para ser consideradas como contribuyentes del

impuesto.

En el dltimo parrafo, dicho articulo se refiere a las sociedades irregulares y
aplica el principio de transparencia fiscal; es decir, que las rentas obtenidas
por dichas entidades se gravaran en cabeza de sus miembros, ya que
aquellas carecen de personeria juridica. En efecto, las sociedades
irregulares son aquellas que no han cumplido con los requisitos formales
que exige la ley para su constitucion e inscripcibn en el registro

correspondiente. Sin embargo, ello no les impide realizar actividades
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comerciales y, por lo tanto, la ley les da validez para no afectar los

derechos de terceros.

2. Métodos para evitar la doble imposicidon

Nuestro legislador ha optado por utilizar el método de crédito del impuesto

pagado en el exterior, con ciertas limitaciones que pasaremos analizar.

2.1. Deducciones y crédito por el impuesto a la renta pagado en el
exterior

El articulo 88° de la LIR sefala que:

“Los contribuyentes obligados o no a presentar las declaraciones a que se
refiere el Articulo 79°, deduciran de su impuesto los conceptos siguientes:

)

e) Los impuestos a la renta abonados en el exterior por las rentas de fuente
extranjera gravadas por esta Ley, siempre que no excedan del importe que
resulte de aplicar la tasa media del contribuyente a las rentas obtenidas en el
extranjero, ni el impuesto efectivamente pagado en el exterior. El importe que
por cualquier circunstancia no se utilice en el ejercicio gravable, no podra

compensarse en otros ejercicios ni dard derecho a devolucién alguna.

El citado articulo esta complementado por el articulo 58° RLIR que precisa
que:
“Para efecto del crédito por Impuesto a la Renta abonado en el exterior, a que
se refiere el inciso e) del Articulo 88° de la Ley, se tendrd en cuenta lo
siguiente:

1. EIl crédito se concedera por todo impuesto abonado en el exterior que
incida sobre las rentas consideradas como gravadas por la Ley;

2. Los impuestos pagados en el extranjero, cualquiera fuese su
denominacion, deben reunir las caracteristicas propias de la imposicion a
la renta; vy,

3. El crédito sélo procedera cuando se acredite el pago del Impuesto a la

Renta en el extranjero con documento fehaciente”.
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De las normas citadas podemos indicar que nuestra legislacion es restrictiva
al regular el crédito por el impuesto pagado en el extranjero, no solo por
establecer un limite (tasa media), sino porque, ademas, la ley no permite
compensar el pago en exceso que pudiera haberse producido en un afo

determinado para aplicarlo en otro ejercicio, es decir, se pierde.

Si el Estado peruano ha decidido gravar la renta de fuente mundial, ¢por
qué no puede arrastrarse la pérdida de fuente extranjera cuando no sea
posible aplicarla en un ejercicio determinado, al igual que lo permite
respecto de la renta de fuente peruana? ¢{Qué sucede con el criterio de
capacidad contributiva? ¢(No es valido para la renta generada en el exterior?
Esto resulta un contrasentido considerando que es justamente este mismo
principio el que justifica la imposicion sobre renta de fuente mundial.
Permitir el arrastre de pérdidas, ¢{no es acaso una condicién para aplicar el
criterio de imposicion de fuente global? No permitir esta figura esta

afectando la neutralidad y equidad del sistema tributario.

En cuanto a los requisitos necesarios para hacer efectivo el crédito, el
articulo 58° del RLIR establece en primer lugar que se concedera el crédito
por impuestos pagados sobre rentas que estén gravadas en nuestra ley. De
lo contrario no habria doble imposicion y, por lo tanto, el crédito careceria

de sentido.

Sefala, ademas, que los impuestos pagados deben reunir las caracteristicas
propias de la imposicion a la renta. Pero, la ley no establece cuales son esas
‘caracteristicas propias’, por lo tanto, surge la siguiente interrogante: ¢qué

debemos entender por caracteristicas propias del impuesto a la renta?

Teniendo en cuenta el criterio clasico de renta, diriamos que debe ser un
impuesto global, de periodicidad anual, calculado sobre base neta, que
cumpla con el criterio de capacidad contributiva, entre otros. A simple vista,
diriamos que las retenciones que se realizan sobre la renta bruta no

estarian cumpliendo con las caracteristicas del impuesto a la renta y, por lo
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tanto, no se podrian deducir al momento de calcular el impuesto aplicable

en el pais.

Sin embargo, en una concepcién moderna del impuesto a la renta, donde ya
Nno se caracteriza por ser global, sino que mas bien los Estados optan por
sistemas duales de imposicién; es decir, que se establecen tasas
proporcionales para cada tipo de renta, dependiendo de su movilidad,
podria entenderse que al impuesto pagado via retencion si se le puede

aplicar el crédito.

A pesar de lo seflalado, consideramos que seria apropiado que se haga una
precision en la LIR para que el método sea viable con su finalidad; es decir,

que permita deducir el importe del impuesto retenido en el exterior.

Por ultimo, establece la necesidad de acreditar el pago; es decir, que solo
reconocera el impuesto efectivamente pagado. Con esta regla se asegura
que la renta no quede desgravada, y que no se produzca una doble no
imposicion. Sin embargo, como comentaremos mas adelante, esta regla
podria generar un sobrecosto si el momento de pago del impuesto en el

exterior no coincide con el momento de declaracién del impuesto en el pais.

El articulo 52° del RLIR establece con precisibn como establecer la tasa
media a efectos de limitar el monto del crédito por impuesto pagado en el
exterior, asi sefala lo siguiente:
“Los conceptos previstos en el Articulo 88° de la Ley constituyen crédito
contra el Impuesto. A fin de aplicar lo dispuesto en el Articulo en mencién, se
observara las siguientes disposiciones:
)
d) Para efecto de lo dispuesto en el inciso €) del Articulo 88° de la Ley, por
tasa media se entendera el porcentaje que resulte de relacionar el Impuesto
determinado con la renta neta del trabajo mas la renta neta de fuente
extranjera, o con la renta neta de la tercera categoria mas la renta neta de
fuente extranjera, segun corresponda de acuerdo con lo establecido en el

articulo 29°-A, sin tener en cuenta la deduccién que autoriza el articulo 46°
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de la misma. De existir pérdidas de ejercicio anteriores éstas no se restaran

de la renta neta”.

Para analizar adecuadamente el contenido de la norma citada, debemos
indicar que el articulo 29°-A de la LIR regula la atribucion a los beneficiarios
de las rentas obtenidas por vehiculos de inversion (fondos mutuos,
fideicomisos, etcétera) distinguiendo que pueden ser renta de segunda
categoria (si el beneficiario es persona natural), renta de tercera categoria

(si el beneficiario es una persona juridica) o renta de fuente extranjera.

Por su parte, el articulo 46° de la LIR se refiere a deducciones permitidas

para las rentas de trabajo (cuarta y quinta categoria).

La norma citada establece que la tasa media para personas juridicas se
obtendra de la relaciébn que se establezca entre la renta neta de tercera
categoria y el impuesto pagado en el pais por esa renta. El resultado sera
la tasa media que podra aplicar para deducir el impuesto pagado en el

exterior.

En cuanto a las personas naturales, sucesiones indivisas y sociedades
conyugales que optaron por tributar como tales, debemos mencionar que
desde el afio 2009, la imputacion de rentas ya no es global. Se estableci6
un sistema dual cedular. Asi, las rentas de primera y segunda categoria ya
no se adicionan a las rentas de trabajo, por lo tanto, no estan incluidas en
la tasa progresiva de dichas rentas, sino que estadn sometidas a tasas
proporcionales. Asi lo sefala en su primer parrafo el articulo 49° de la
LIR®®,

Notese que cuanto mas alta la tasa local, también lo sera la tasa media v,
por lo tanto, se podra utilizar mayor crédito del impuesto pagado en el

exterior.

8 Articulo 12° de la Ley que modifica el texto Gnico ordenado de la ley de impuesto a la
renta, aprobado mediante D.S. N© 179-2004-EF y normas modificatorias, N° 29492, Lima,
31 de diciembre de 2009.
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2.2. Determinacion de la renta de fuente extranjera

El articulo 51° de la LIR establece la forma c6mo ha de imputarse la renta

de fuente extranjera en cabeza de los contribuyentes domiciliados.

Articulo 51° de la LIR:

“Los contribuyentes domiciliados en el pais sumaran y compensaran entre si
los resultados que arrojen sus fuentes productoras de renta extranjera, y
Unicamente si de dichas operaciones resultara una renta neta, la misma se
sumara a la renta neta del trabajo o a la renta neta empresarial de fuente
peruana, segun corresponda, determinadas de acuerdo con los articulos 49° y
50° de esta Ley. En ningln caso se computara la pérdida neta total de fuente
extranjera, la que no es compensable a fin de determinar el impuesto.

Las personas naturales, sucesiones indivisas y sociedades conyugales que
optaron por tributar como tales, domiciliadas en el pais, que obtengan renta
de fuente extranjera proveniente de la enajenacién de los bienes a que se
refiere el inciso a) del articulo 2 de esta Ley, que se encuentren registrados
en el Registro Publico de Mercado de Valores del Perd y siempre que su
enajenacion se realice a través de un mecanismo centralizado de negociacion
del pais o0, que estando registrados en el exterior, su enajenacion se efectle
en mecanismos extranjeros, siempre que exista un Convenio de Integracion
suscrito con estas entidades o de la enajenacion de derechos sobre aquellos,
sumaran y compensaran entre si dichas rentas y si resultara una renta neta,
ésta se sumara a la renta neta de segunda categoria producida por la
enajenacion de los referidos bienes®.

En la compensacion de los resultados que arrojen fuentes productoras de
renta extranjera a la que se refiere los parrafos anteriores, no se tomara en
cuenta las pérdidas obtenidas en paises o territorios de baja o nula

imposicion”.

La norma dispone gque los contribuyentes domiciliados en el pais sumaran y

compensaran entre si los resultados que arrojen sus fuentes productoras de

renta extranjera. Del texto citado, podemos inferir que el legislador para

determinar el limite del crédito deducible por el impuesto pagado en el

% Este parrafo segundo ha sido sustituido por el articulo 4° de la Ley N° 29645, vigente
desde el 1° de enero de 2011.
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exterior, optd por la modalidad de cémputo global, ya que solo se refiere a

renta de fuente extranjera.

En cuanto a las relaciones de las personas juridicas domiciliadas —casa
matriz- con sus sucursales o establecimientos permanentes (EP) en el
exterior, como sefialamos en el comentario del inciso €) del articulo 7° de la
LIR, estas entidades ubicadas en el exterior son consideradas por la LIR
como contribuyentes y, via Reglamento, se les hace extensiva la condicion
de domiciliada de su casa matriz peruana. Asimismo, el RLIR dispone que
las relaciones entre ellos deben regirse por las reglas de precios de

transferencias.

Lo cierto es que no se ha establecido expresamente que estos entes deban
determinar su renta en forma independiente. Es la casa matriz, en su
condicion de domiciliada, la que consolida los resultados del EP en el
exterior como ente uUnico, con la finalidad de establecer la utilidad del
ejercicio. De esta manera, la renta obtenida por el EP en el exterior no se
adiciona a la de la casa matriz, sino que es considerada como renta de
fuente extranjera de la casa matriz que, como domiciliada, es contribuyente

del impuesto.

En este sentido, vemos que tal como esta regulado este tema, en nuestra
legislacion se darian casos de doble imposicién econdmica, y el método del
crédito asumido por nuestro legislador no serviria para evitar sus efectos
nocivos, ya que la casa matriz no puede imputar como crédito el impuesto
pagado por su EP en el exterior. Como sabemos, la casa matriz tributa por
la renta neta de su EP en el exterior, como renta de fuente extranjera, sin
que pueda deducir el impuesto pagado en el exterior por concepto de renta
empresarial de su EP. Esto ocasiona una doble imposiciéon, ya que la misma

renta es gravada por dos jurisdicciones distintas.

Al respecto debemos recordar que no se permite el arrastre de pérdida de
renta de fuente extranjera, solo se tiene en cuenta si hay algo de renta para

tributar. Es decir, que solo se puede compensar la pérdida de fuente
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extranjera contra la renta de fuente extranjera producida durante el mismo
periodo lo cual, como sefiala ALEX CORDOVA®!, no solamente afecta la
neutralidad en la exportacion de capitales, sino que ademéas genera un
sobrecosto impositivo que podria llevar a que las empresas peruanas no

inviertan en el exterior.

¢Cudl fue el criterio del legislador para no permitir el arrastre de las
pérdidas de renta de fuente extranjera? Si el domiciliado tributa por su
renta de fuente mundial, por qué no permitir el arrastre de las pérdidas de

fuente mundial. ¢No seria ello méas equitativo?

En este sentido, coincidimos con lo sefialado por NUNEZ CIALLELLA%?, que
cualquier restriccion a la deduccion de pérdidas por inversiones en el
exterior afecta la teoria de Neutralidad en la Exportacion de Capitales (NEC)

porque influye en las decisiones de los agentes econémicos.

Entendemos que permitir deducir pérdidas de renta extranjera contra rentas
de fuente peruana implicaria una seria erosion de la base impositiva; sin
embargo, no ocurria lo mismo si se permitiera hacerlo contra la renta de
fuente extranjera y, en su caso, permitir arrastrar la pérdida no utilizada en

un ejercicio a ejercicios subsiguientes.

Por su parte el articulo 51°-A de la LIR regula lo referente a los gastos
realizados para la obtencidon de la renta de fuente extranjera y establece
que:
“A fin de establecer la renta neta de fuente extranjera, se deducira de la
renta bruta los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente.
Salvo prueba en contrario, se presume que los gastos en que se haya
incurrido en el exterior han sido ocasionados por rentas de fuente extranjera.
Cuando los gastos necesarios para producir la renta y mantener y su fuente,

incidan conjuntamente en rentas de fuente peruana y rentas de fuente

%1 CORDOVA, Alex, Ponencia General “Imposicién a la Renta sobre Inversiones Peruanas en
el Exterior”, en Cuadernos Tributarios, X Jornadas Nacionales de Tributacion de la IFA-Peru,
N°e 30, Lima, junio de 2010, p.52.
92 NUNEZ CIALLELLA, Fernando, Ponencia Individual “Compensacion de Pérdidas de Fuente
Extranjera”, en Cuadernos Tributarios, X Jornadas Nacionales de Tributacion de la IFA-Perq,
N°e 30, Lima, junio de 2010, p.381.
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extranjera, y no sean imputables directamente a unas o a otras, la deduccion
se efectuard en forma proporcional de acuerdo al procedimiento que
establezca el Reglamento. De igual manera, tratdndose de personas
naturales, sucesiones indivisas o0 sociedades conyugales que optaron por
tributar como tales, cuando los gastos incidan conjuntamente en rentas de
fuente extranjera provenientes de la enajenacién de los bienes a que se
refiere el inciso a) del articulo 2 de esta Ley, o derechos sobre éstos, y demas
rentas de fuente extranjera, y no sean imputables directamente a unas o a
otras, la deduccion se efectuara en forma proporcional de acuerdo al
procedimiento que establezca el Reglamento®3.

Los gastos incurridos en el extranjero se acreditaran con los correspondientes
documentos emitidos en el exterior de conformidad a las disposiciones legales
del pais respectivo, siempre que conste en ellos, por lo menos, el nombre,
denominacién o razén social y el domicilio del transferente o prestador del
servicio, la naturaleza u objeto de la operacién; y, la fecha y el monto de la
misma.

El deudor tributario debera presentar una traduccién al castellano de tales
documentos cuando asi lo solicite la Superintendencia Nacional de

Administracion Tributaria — SUNAT”.

Para que los gastos puedan ser deducibles para determinar la renta neta de
fuente extranjera, deben cumplir con el principio de causalidad, esto es, que
sean necesarios para producir y mantener la renta y, en este sentido,
también le son aplicables los criterios de normalidad, razonabilidad y

generalidad.

La ley presume que los gastos realizados en el exterior corresponden a los

ingresos de fuente extranjera, salvo prueba en contrario.

¢CoOmo tratar el exceso del impuesto pagado en el extranjero que no puede
usarse como crédito? ¢(Se podria deducir como gasto? En realidad deberia
poderse deducir como gasto, sin embargo, al no estar contemplado
expresamente en nuestra legislaciéon, no es posible su deducciébn como
gasto, lo cual ocasiona nuevamente una doble imposicién residual respecto

de los pagos realizados en el exterior y no reconocidos en nuestro pais.

93 Tercer parrafo del articulo 51°-A incorporado por el Articulo 5° de la Ley N° 29645.
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Nos preguntamos, ¢es una buena técnica legislativa equiparar solo en
ciertos aspectos la renta de fuente peruana con la renta de fuente
extranjera? Es decir, por un lado no categorizo la renta de fuente
extranjera, tampoco puedo arrastrar las pérdidas de fuente extranjera ni
puedo arrastrar el exceso de los impuestos extranjeros acreditables y, por
otro lado, para acreditar los gastos para generar renta de fuente extranjera

si sigo el criterio de causalidad establecido para la renta de fuente peruana.

Con el régimen actual ;realmente se logra evitar el efecto nocivo de la
doble imposicion internacional? O, ¢es necesario realizar ajustes a nuestra
legislacion para lograr una mayor eficiencia con neutralidad en nuestro

sistema tributario?

Creemos que seria necesario que nuestro legislador considere la posibilidad
de permitir deducir como gasto el exceso del impuesto pagado en el
exterior que no cumpla con los requisitos para ser deducido como crédito y
con ello, lograr un sistema tributario mas neutral; es decir, que al

inversionista nacional le dé lo mismo invertir en el pais o en el exterior.

3. Medidas para evitar la doble imposicion en el derecho tributario
peruano

3.1. Medidas multilaterales
Como ya sefialaramos en la seccion |, esta medida seria de las mas eficaces

para solucionar los problemas de doble imposicion internacional. Debido a
que, por ser un acuerdo multilateral, se uniformarian los criterios de
vinculacion de varios Estados y se disminuirian las posibilidades de doble

imposicion.

El Peri como miembro de la Comunidad Andina de Naciones (CAN) esta
sujeto a la Decision 578 que constituye el Régimen para Evitar la Doble

Tributacién y Prevenir la Evasion Fiscal de la Comunidad Andina y tiene su

76

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gR'%Eﬁ?:fAD

DEL PERU

antecedente en la Decisiéon 40. Sin embargo, debemos mencionar que, a
pesar de existir un pronunciamiento de la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria (SUNAT)®*, estableciendo que la Decisién 578 si
estd vigente y forma parte del derecho nacional, en la doctrina nacional no

hay unanimidad.

La Decision 40 si tenia la calidad de acuerdo multilateral®>. Mientras que la
Decision 578 constituye una norma supranacional, aprobada por el Consejo
de Ministros de Relaciones Exteriores de los miembros de la Comunidad

Andina de Naciones.

De acuerdo a las disposiciones comunitarias®®, dichas Decisiones obligan a
los Paises Miembros y son de aplicacion directa; es decir, que no requieren
ser aprobadas por el Congreso para estar vigentes y seran obligatorias a

partir del afio siguiente a su publicacién en la Gaceta Oficial®’

, salvo que en
el texto de la Decision se disponga lo contrario; esto es, que deben ser
incorporadas al derecho interno mediante acto expreso donde se indique la

fecha de entrada en vigor en cada Pais Miembro.

Asimismo, dichas disposiciones establecen que los Paises Miembros estan
obligados a adoptar las medidas que sean necesarias para el cumplimiento
de las normas de la Comunidad Andina y a no emplear medida alguna

contraria o que imposibilite su aplicacion.

La discusion doctrinaria®® se centra en determinar si el principio de
aplicacion directa puede aplicarse a normas de contenido tributario sin
vulnerar las disposiciones de nuestra Constitucion vigente de 1993, la que

no contempla la vigencia de normas supranacionales.

94 Carta N° 111-2010-SUNAT/200000.
9 Aprobada por Decreto Ley N° 19535 de 19 de septiembre de 1972. Ratificada el 13 de
junio de 1980.
% Articulos 2°, 3° y 4° de la clausula primera del Protocolo de Cochabamba, Decisién 472.
97 La Decisién 578 fue publicada en la Gaceta Oficial de la CAN el 5 de mayo del 2004.
Vigente desde el 1° de enero de 2005.
% Sobre este tema ver ZUZUNAGA, Fernando, Ponencia General “Convenios para Evitar la
Doble Imposicion Tributaria” en IX Jornadas Nacionales de Tributaciéon, IFA Grupo Peruano,
Lima, 2008, pp.330 a 339.
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Como sefalamos anteriormente, la Sunat ya asumié una posicion al
responder una consulta formulada por el presidente de la Camara de
Comercio e Integraciéon Peruano-Ecuatoriana. En dicho documento (Carta
N© 111 — 2010-SUNAT), sefala que:
“(...) El Ministerio de Relaciones Exteriores afirma que dado que el Peru es
un estado miembro de la CAN —organizacién internacional de naturaleza
supranacional a partir de la cesibn de competencias soberanas de los
Estados a favor de la propia organizaciéon y sus 6rganos- las normas que
conforman el Derecho Comunitario Andino se incorporan y forman parte, con

todos sus atributos, del derecho nacional”.

En consecuencia con lo anterior, la Sunat ha emitido el Informe N© 183-
2010-SUNAT/2B000, en el cual establece que en virtud del articulo 18° de
la Decisiéon 578%, se prohibe el trato discriminatorio en funcién al domicilio
del sujeto; por lo tanto, una persona natural que brinda servicios
dependientes en el territorio nacional, aun cuando no califique como
domiciliado segun las normas de nuestra LIR, tiene derecho a tributar desde
el primer dia de permanencia en el pais, de modo equivalente a como
tributan las personas naturales domiciliadas en el Perd por sus rentas
provenientes del trabajo dependiente; esto es, considerando la deduccion
anual de siete Unidades Impositivas Tributarias establecida en el articulo
46° de la LIR y la escala progresiva acumulativa sefialada en el articulo 53°

de la misma norma.

De lo expuesto, podemos afirmar que pese a las discrepancias doctrinarias,
la Decision 578 esta vigente en el Peru desde el 1° de enero de 2005; sin
perjuicio de que, para armonizar la norma comunitaria con nuestro
ordenamiento nacional, corresponda una modificacion Constitucional que
contemple expresamente la aplicacion directa de las normas

supranacionales que emanen de la CAN.

% Articulo 18° “Ningun Pais Miembro aplicara a las personas domiciliadas en los otros Paises
Miembros, un tratamiento menos favorable que el que aplica a las personas domiciliadas en
su territorio, respecto de los impuestos que son materia de la presente Decision”.
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Ahora bien, en cuanto a su contenido, la Decision 578 presenta algunas
variaciones respecto a la Decisiéon 40, como sefiala RENEE VILLAGRA'®, se
establece el tema de asistencia en la recaudacibn que no estaba
contemplado en la Decision 40. Asi como también se incorporan reglas de
precios de transferencia y se deja libertad para que los paises miembros, en
sus negociaciones bilaterales puedan eliminar la doble imposicion, sin

necesidad de seguir ningin modelo tipo.

Ambas Decisiones se caracterizan por adoptar el principio de fuente
territorial a efectos de establecer el criterio de vinculacién que regira las
operaciones entre los sujetos domiciliados en los Paises Miembros. Es decir,
que la renta sera gravada en el Pais Miembro donde se ubique la fuente

productora de la misma.

En doctrina el uso del criterio de imposicién territorial, es decir, que la renta
solo se grava donde se genera, evitaria de plano los problemas de doble
imposicion; por esta razéon, la norma comunitaria no contiene ningun
método para eliminarla. Sin embargo, ello no obsta que en la practica,

surjan problemas en la interpretacion y aplicacion de la norma comunitaria.

La Decision 578 establece que en aquellos Paises Miembros donde segun su
legislacion interna se consideren con potestad tributaria para gravar dichas
rentas, deberan considerarlas exoneradas para efectos de determinar el

impuesto en su jurisdiccion.

Sin embargo, si el pais de residencia considera a la renta obtenida en el
otro Estado contratante como renta exonerada y si el contribuyente no
puede establecer cudles son los gastos incurridos en la generacion de dicha

renta, debera aplicar la prorrata de gastos®®*

, lo cual le sera perjudicial vy,
por tanto, no se resolveria el problema de la doble imposicion, ya que esta

ocurriria respecto de los gastos que no puedan deducirse.

100 vILLAGRA, Renée, “La Red de Convenios para Evitar la Doble Imposicién suscritos por los
Paises de Sudamérica”, en Fiscalidad Internacional, Centro de Estudios Financieros, Madrid,
2006, p. 1266.
101 Articulo 21° inciso p) del RLIR.
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La Decision 578 contiene algunas excepciones al criterio territorial y aplica
el criterio de domicilio. Asi los beneficios de las empresas de transportes,
los dividendos o participaciones y determinadas ganancias de capital se
gravaran donde las empresas -que los generen, distribuyan o emitan- estén

domiciliadas.

Es importante sefialar que la norma comunitaria que venimos comentando,
no solo contiene definiciones de ciertos términos que no encontramos en
los modelos de convenio de la OCDE o de la ONU (domicilio, fuente
productora, ganancias de capital, pensiones), sino que también incluye
reglas de fuente propias que difieren de las contenidas en nuestra LIR y que
prevaleceran sobre estas'®?, lo que en doctrina se conoce como treaty
overrides, lo que implica incorporar nuevas reglas de fuente a nuestro

ordenamiento.

Sobre el particular, podemos mencionar el caso de las regalias, nuestra LIR
contempla criterios de fuente alternativas, lugar de utilizacién del servicio y
domicilio del pagador; mientras que la Decision solo considera el criterio del
lugar de utilizacién. Lo mismo sucede con los intereses, no es relevante el
lugar en que esté colocado el capital o donde sea utilizado econémicamente,
sino solo se considerara como fuente, el lugar en el cual se imputa y se

registra su pago.

A diferencia de lo establecido por la precedente Decisién 40, respecto a los
servicios profesionales o de asistencia técnica brindados por empresas,
surge un problema en su aplicacion. Efectivamente, la mencionada norma
establecia que las retribuciones percibidas por dichos servicios tributarian
en el Estado donde se prestaban, lo cual estaba acorde con lo regulado por
nuestra legislaciéon interna respecto al criterio de fuente como conexién para

gravar los servicios prestados en el pais.

102 VILLAGRA, Renée, “Los Convenios para Evitar la Doble Imposicién y Prevenir la Evasién
Fiscal” en CDI convenios para evitar doble imposicion tributaria, 1X Jornadas Nacionales de
Tributacién, IFA Grupo Peruano, Lima, junio, 2008, p.65 y ss.
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El texto actual de la Decision 578 establece que dichas rentas se gravaran
en el territorio donde se produzca el beneficio de tales servicios,
estableciendo una presuncién que admite prueba en contrario, que el
territorio donde se produce el beneficio es aquel donde se imputa y registra

el gasto.

¢Qué sucederia en el caso que una empresa residente en Perd, preste
servicios profesionales de asistencia técnica a una empresa ubicada en
Ecuador, pero que va a realizar la actividad en Peru? El gasto se registraria
en Ecuador, pero seria aprovechado o utilizado econémicamente en Peru.
¢Quién gravaria la retribucion por tales servicios: Ecuador que registra el
gasto o Peru que es donde se va a aprovechar el beneficio del servicio? Y

que, ademas, segun nuestra legislacion, es renta de fuente peruana.

En atencion a la vigencia de la Decisiéon 578, asi el servicio sea utilizado
econdmicamente en Peru, se tributara en el Estado donde se registre el

gasto por disposicion de la norma mencionada.

3.2. Medidas bilaterales

Estos convenios fiscales para evitar la doble imposicion son, hasta el
momento, los mas efectivos para lograr dicho objetivo. Sin embargo, para
que sean realmente eficaces, cada Estado deberia tener una adecuada red
de Convenios para Evitar la Doble Imposicién (CDI) y lograr asi la debida

neutralidad en las decisiones de los inversionistas nacionales y extranjeros.

Existen modelos de convenios que sirven de base para la negociacién entre
los Estados Contratantes. Destacan el modelo de convenio de la OCDE y de
la ONU.

En la actualidad el Peru tiene vigentes solo tres CDI, uno es con Chile, el

otro con Canadda y desde el 1° de enero del afio 2010, el CDI con Brasil. El
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CDI celebrado con Espafia estad en el Congreso para que lo ratifiquen, pero

hay algunos aspectos en los cuales no hay total unanimidad.

En proceso de negociacion tenemos siete CDI: con Francia, Italia, Reino
Unido, Suiza, Tailandia, México y Suecia. Con este ultimo tuvimos uno

vigente hasta diciembre del 2006, fecha en la que fue denunciado.

En general, los CDI suscritos por el Peru se cifien al modelo de convenio de
la OCDE, los cuales establecen como criterio de vinculacion predominante el
de residencia; asi, las rentas generadas en cualquier Estado estaran sujetas
a imposicion en el Estado de residencia del sujeto que genera la renta, salvo
que dicho sujeto realice su actividad en el otro Estado contratante por
medio de un establecimiento permanente. En el caso de las rentas pasivas
(dividendos, interés y regalias) se establece la tributacion compartida con
limites en la fuente y crédito en la residencia, segun lo establecido en la

legislaciéon interna.

En cuanto a las rentas empresariales reguladas por el articulo 7° del modelo
de convenio de la OCDE, en principio se gravan en el pais de residencia de
la empresa, salvo —como ya mencionamos- que dicha empresa actue en el
otro Estado contratante, por medio de un establecimiento permanente (EP).
La figura del EP sirve para establecer quién ejercera la potestad tributaria
respecto de las rentas en territorio extranjero. De ahi la importancia de
establecer con claridad cuando se configura un EP, ya que es el Unico punto
de conexion para que un Estado pueda gravar los beneficios empresariales

de una empresa no residente.
Como hemos dicho, el Peru sigue el modelo de convenio de la OCDE, el cual
en su articulo 5° regula lo referente al establecimiento permanente. Nuestra

legislacién nacional regula dicha figura en el articulo 3° del RLIR.

Al respecto debemos mencionar que la definicibn contenida en los CDI

firmados por el Perd es mas amplia que la contenida en el RLIR. Es del caso
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observar que, como sefala DE ARESPACOCHAGA ™, la legislacion interna de
los Estados suele tener una definicibn méas amplia de establecimiento
permanente que la contenida en el modelo, lo cual restringe la tributacion
del Estado de la fuente a favor del Estado de la residencia. Sin embargo, en
ningln caso seria posible ampliar el concepto de establecimiento
permanente acudiendo a la definicidn de la legislacion interna de un Estado

en contra de lo establecido en el convenio.

Sin embargo, en el caso peruano es a la inversa, la definicion en el CDI es
mas amplia que la contenida en la legislacion interna, lo que puede originar
problemas al momento de aplicar el convenio. Claro esta que un Estado no
puede dejar de aplicar el convenio argumentando que no esta contemplado
en su legislaciéon, ya que el convenio, una vez ratificado, forma parte de la
legislacion interna. Sin embargo, esto no significa que via CDI se

establezcan sujetos pasivos no comprendidos en nuestra ley interna.

Nuestros CDI contienen el concepto de establecimiento permanente de
actividad esporadica que no esta contemplado en nuestra legislacion
interna. El parrafo 3 del articulo 5° sefiala lo siguiente:
“La expresion “establecimiento permanente” también incluye:
a) una obra o proyecto de construccion, instalacion o montaje y las actividades
de supervisién relacionada con ellos, pero sélo cuando dicha obra, proyecto de

construccién o actividad tenga una duracién superior a seis meses; y

b) la prestacion de servicios por parte de una empresa, incluidos los servicios de
consultorias, por intermedio de empleados u otras personas naturales
encomendados por la empresa para ese fin, pero solo en el caso de que tales
actividades prosigan en el pais durante un periodo o periodos que en total

excedan de 183 dias, dentro de un periodo cualquiera de doce meses. (...)"*%.

103 DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, Planificacién fiscal internacional: convenios de doble
imposicién, estructuras fiscales, tributacién de no residentes, 22 edicién, Marcial Pons, 1998,
p. 162.
104 Este apartado no esté en el CDI con Brasil debido a que en el parrafo 4 del Protocolo, los
servicios de consultoria los incluye dentro del concepto de regalias del articulo 12° 3. del
convenio, al igual que la prestacion de servicios técnicos, de asistencia técnica y los servicios
digitales.
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Por lo tanto, en los supuestos anotados, deberan tributar en el Perd como
sujetos no domiciliados por no encajar dentro de la definicibn de
establecimiento permanente de nuestra ley. Debemos hacer notar que la

retencion se hara sobre renta bruta, sin deducciones.

Sin embargo, la Sunat mediante Informe N© 039-2006-SUNAT, establece lo
contrario; es decir, que cuando se configure un establecimiento permanente
en el Peru segun las disposiciones del CDI, dicho establecimiento debera

tributar sobre su renta neta.

A fin de evitar problemas al momento de definir si se configura o no un
establecimiento permanente en determinada operacion, seria adecuado
adaptar nuestra legislacion interna a las disposiciones contenidas en los
CDI. Ya que como sabemos, los CDI no crean tributos, solo distribuyen la
facultad tributaria de los Estados contratantes que deberan remitirse a su
legislacion interna para determinar si hay o no hecho imponible que pueda
gravarse. Ademas, en atenciéon a la Convencidén de Viena, un pais no puede
desconocer las disposiciones de los tratados internacionales, alegando que

no esta contemplado en su legislacion interna.

3.3. Medidas unilaterales

Como ya indicamos, son medidas que los Estados adoptan en forma
individual y se incorporan en la legislacién interna. Obviamente, deben ser
normas restrictivas. Son un complemento frecuente en la adopcion de
criterios mundiales y estan referidos a rentas de fuente extranjera que

deben tributar también en el pais de la fuente.

Este tema lo hemos tratado en el apartado 2.1. precedente.
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4. Andlisis de nuestra legislacion respecto a la determinacion de la
renta de fuente extranjera

Luego de haber revisado las disposiciones de nuestra ley, respecto a la
determinacion de la renta de fuente extranjera para los contribuyentes

domiciliados en el pais, creemos conveniente hacer algunas precisiones.

Si se trata de una persona natural domiciliada en el pais, debera tributar
por su renta de fuente mundial. Para tal efecto y, siguiendo las normas
vigentes, dicha persona debe determinar su renta neta de fuente extranjera
y adicionarla a la renta de trabajo. (Articulo 51° LIR y articulo 29-A, inciso
a) del RLIR), salvo que la renta provenga de la enajenacion de valores
mobiliarios a través de un mecanismo centralizado, en cuyo caso, si hubiera
una renta neta, esta se sumara a la renta neta de segunda categoria

(Articulo 51°, 22 parte de la LIR).

Correspondera deducir como crédito el impuesto pagado en el exterior,
respecto de cada tipo de renta, solo si cumple con los requisitos
establecidos en la LIR (articulo 88°, inciso €)) y hasta por el limite de la
tasa media (articulo 52°, inciso d) del RLIR) sin posibilidad de deducir

pérdidas de ejercicios anteriores.

En este caso, podria configurarse una doble imposicion si el importe del
impuesto pagado en el exterior es mayor a la deduccion permitida por

nuestra ley.

En el mismo caso, de persona natural con renta de fuente extranjera,
podria también configurarse una doble imposicién si el monto del impuesto
pagado en el exterior no se puede deducir bien porque la cuota del
impuesto por pagar es insuficiente o bien porque el contribuyente ha tenido

pérdidas en afios anteriores y no se le permite compensarlas.
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Si en el supuesto que estamos comentando hubiese un CDI vigente con el
Estado de la fuente de los ingresos, se aplicarian las normas de distribucién

contenidas en dicho convenio.

Analicemos ahora qué sucederia en el caso de una persona juridica
domiciliada que también tributa por su renta de fuente mundial y recibe
renta de fuente extranjera. En primer lugar, para hacer efectivo el crédito,
debe verificarse si cumple con los requisitos establecidos por nuestra ley

para aplicar la deduccion.

Enseguida habria que diferenciar qué tipo de renta esta generando en el
extranjero. Si es renta empresarial, se debe imputar en el ejercicio que se
devengue; y si es una renta pasiva, al momento que la perciba. Al respecto,
debemos sefalar que hay la posibilidad de que, por una cuestion de
discordancia temporal, no se pueda usar el crédito pagado por la sucursal

en el exterior y de esta manera se genere un sobrecosto.

El articulo 57°, inciso d), de la LIR establece que la renta de fuente
extranjera empresarial se imputara en el ejercicio gravable que se
devengue. Por su parte el inciso e) del articulo 88° de la LIR se refiere a ‘el
impuesto efectivamente pagado (..) no podrd compensarse en otros
ejercicios (...)’ y en concordancia con el numeral 3 del articulo 58° del RLIR
que establece que: ‘el crédito solo procedera cuando se acredite el pago del
Impuesto a la Renta en el extranjero (...)’. Siendo esto asi, qué ocurriria si
la sucursal paga el impuesto después que la casa matriz declarara sus
impuestos. Entendemos, por las normas glosadas, que no habria posibilidad
de utilizar el crédito, ni arrastrarlo al siguiente periodo, por lo tanto se

perderia.

Recordemos gque solo podra deducir el impuesto pagado por su sucursal o
establecimiento permanente en el exterior en tanto se trata de la misma
persona juridica. Sin embargo, si fuese una filial no se le permitiria la

deduccidn, porque nuestra ley solo permite el crédito directo.
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No permitir el crédito indirecto —reconocer el impuesto pagado por filiales
en el exterior— es un sobrecosto impositivo que deberia ser eliminado, ya

que dificulta el libre comercio de las empresas y afecta su competitividad.

En el supuesto de que una empresa domiciliada reciba dividendos del
exterior, también se veria afectada con un sobrecosto si comparamos el
tratamiento que reciben los dividendos entre empresas domiciliadas. Esta

situacion se evitaria si nuestra legislacion permite el crédito indirecto.

Cuando hay un CDI vigente con el Estado de la fuente de la renta, se
aplican las normas distributivas del convenio; sin embargo, como ya lo
hemos mencionado, podria generarse también doble imposicion si cada
Estado realiza una clasificacion de renta de manera individual, siendo el

principal perjudicado el sujeto pasivo de la obligacion tributaria.
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SECCION 111

TRATAMIENTO DE LA RENTA DE FUENTE EXTRANJERA PARA
DOMICILIADOS EN EL DERECHO COMPARADO

1. Doctrina

1.1. Métodos para evitar la doble imposicion
Histéricamente, el problema de la doble o multiple imposicidén internacional

se presenta después de la | Guerra Mundial y, desde entonces, los Estados
han tratado de plantear soluciones adecuadas a esta situacion que, a todas

luces, afecta negativamente las relaciones de comercio internacional.

De este y otros temas relacionados se ocupa el Derecho Tributario
Internacional que, mediante la creaciébn de organismos internacionales

especializados, trata de coordinar la reglamentacion tributaria internacional.

Es en este escenario que especialistas de todo orden se juntan en grupos de
trabajo y congresos para promocionar el estudio y el perfeccionamiento
técnico-juridico de temas tributarios de interés mundial. Como sefiala DE
JUANO, a modo de sintesis, la soluciéon al problema de la doble imposicién

se puede encontrar mediante los siguientes medios:

“a) Adaptacion de la legislacion interna hacia normas uniformes mediante la
unificacion de conceptos o adopciéon de Cédigos Fiscales similares.
b) Celebracion de acuerdos interestaduales, ya sea por intercambio de cartas
o firmas de tratados bilaterales.
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¢) Estipulacion de una ley tributaria internacional, conformada por los paises
interesados, y
d) Aprobacion de convenios internacionales derivados de tratados

multilaterales o de acuerdos de tipo similar”*.

En este sentido, ya por el afio 1921 la Sociedad de Naciones, advirtiendo el
problema de la doble imposicién, encargd a destacados juristas como
SELIGMAN, STAMP, EINAUDI y BRUINS la elaboracion de un informe sobre
el particular. Asi, en el afio 1923 presentaron un informe donde concluyen

lo siguiente:

“Existen cuatro soluciones posibles para evitar la doble imposicion:

1° El llamado método de la discriminacion de todas las rentas que
provengan del exterior. 2° El método de exencion de todas las rentas que
salen al exterior. 3° El método de la subdivision de los impuestos; y 4° El
método de clasificacidon y reparticion de las fuentes, segun el cual el Estado
podria imponer de acuerdo con el origen, ciertas categorias de riqueza, pero
quien no fuere residente, estaria exento de impuesto por las rentas que
obtengan de otras categorias.

Para clasificar las rentas el informe adopté el principio de la “vinculacién
econdmica”, sosteniendo que en el “lugar de origen” de las rentas es donde
se encuentra el elemento preponderante de esa vinculacibn para la
propiedad territorial, minas, fuentes de petréleo, establecimientos
comerciales, produccién agricola, maquinas, ganados, etc. y que en el lugar
del domicilio del contribuyente, es donde deben gravarse las alhajas, los
muebles, las acciones y obligaciones, los titulos de la deuda publica, los
créditos en general, asi como los beneficios resultantes de la actividad

profesional (...)” °°.

Luego de este primer informe, en afos sucesivos una comision tributaria de
la Sociedad de Naciones elaboré dos modelos de convenios: el de México,

de 1943; y el de Londres, de 1946. Estos trabajos fueron continuados por la

Organizacion Europea para la Cooperacion Econdmica (OECE), creada en el

105 DE JUANO, Manuel, Curso de Finanzas y Derecho Tributario, Tomo Il, 22 edicién revisada,
ampliada y actualizada, Rosario, 1971, p.722.
106 [dem, p.725.
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ano 1948; y fue sucedida en el afo 1960, por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), debido a la incorporacion de

paises no europeos.

Actualmente el modelo de convenio de la OCDE tiene varias versiones, una
primera aprobada en 1963, luego fue revisada en 1977 vy, finalmente, luego
de algunas versiones intermedias, la Ultima que ha sido aprobada en el
2010; todo ello, fruto de los constantes estudios que realiza la Comision de
Asuntos Fiscales, que van adaptandolos en atencibn a los cambios

observados en la practica econdmica de los paises miembros.

Se afirma que este modelo de convenio, con sus respectivos comentarios,
resulta menos propicio para los paises en via de desarrollo. En atenciéon a
ello, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) elaboré un modelo de
convenio aprobado en el afio 1980. Este modelo toma como base al modelo

de la OCDE, pero con algunas variaciones.

Podemos observar que la tendencia inicial fue la de considerar al criterio de
fuente territorial como el mas apropiado para establecer el nexo entre el
hecho imponible y el sujeto pasivo. Conforme se van abriendo Ilas
economias al mercado internacional, es que hay un cambio en el criterio de
vinculacion y en la mayoria de paises se adopta el criterio de residencia
para, de esta manera, gravar la renta de fuente mundial de los sujetos
residentes en determinado territorio; Yy el criterio de fuente territorial para
gravar a los no residentes, surgiendo de esta forma el problema de la doble
imposiciéon internacional. Esto obliga a tomar medidas o métodos para

evitar la doble tributaciéon internacional.

Es entonces que los Estados comienzan a negociar diversos tratados
bilaterales y/o multilaterales para evitar la doble imposicién, negociados
sobre la base de los modelos arriba mencionados. Los convenios no crean
hechos imponibles, son normas de distribucibn de soberanias tributarias

entre los Estados contratantes, a fin de evitar la doble imposicion
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ocasionada por los distintos criterios de vinculacion adoptados por dichos

Estados para establecer tributos en su jurisdiccion.

2. Normativa internacional

2.1. Legislacion comparada
Veamos las opciones adoptados por los Estados para resolver o, por lo

menos, aliviar el fendmeno de la doble tributacion.

2.1.1. Tratamiento de la renta de fuente extranjera de residentes
Como cuestiéon previa haremos una referencia al tratamiento que dan paises

de la region a las sucursales o establecimientos permanentes (EP) en el

exterior de personas juridicas domiciliadas en sus territorios.

En este sentido, reproducimos lo sefialado por ALEX CORDOVA:
“El comin denominador (..) es que las rentas de los establecimientos
permanentes en el exterior se suman a las de la casa matriz bajo el caracter
de renta de fuente extranjera, siendo aplicables las normas de precios de
transferencia para efectuar ajustes en el valor de las “transacciones”

realizadas entre ellos en aquellos casos en que la legislacion doméstica ha

optado por el sistema de contabilidad separada de tales entidades”*"’.

Como sefiala FERNANDEZ-DAVILA'®® en el derecho comparado, las
sucursales en el exterior son tratadas como entes independientes de su
casa matriz, pero solo para efectos tributarios, en el entendido de que el
patrimonio asignado por la casa matriz permite la imputacion de derechos y

obligaciones. En realidad, al no tener personeria juridica propia, salvo que

se tuviera un CDI con el Estado de la fuente, la fiscalizacion objetiva de las

197 CORDOVA, Alex, Ponencia General “Imposicién a la Renta sobre Inversiones Peruanas en
el Exterior”, en Cuadernos Tributarios, X Jornadas Nacionales de Tributacion de la IFA-Peru,
N°e 30, Lima, junio, 2010, p.43.
108 FERNANDEZ-DAVILA MENDOZA, Fabrizio, Ponencia Individual “Tratamiento aplicable a
las Sucursales y Establecimientos Permanentes en el Extranjero de Sociedades Constituidas
en el Per(”, en Cuadernos Tributarios, X Jornadas Nacionales de Tributacién de la IFA-PerqQ,
N°e 30, Lima, junio, 2010, p.183 y ss.
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operaciones de las sucursales por parte de la administracion tributaria

peruana se dificulta.

Por lo expuesto, vemos que la mayoria de paises no tiene una posiciéon clara
respecto a considerar a la sucursal o EP en el exterior de personas juridicas
domiciliadas como entes auténomos de su casa matriz y que tributen en
fuente por las rentas que generen, pudiéndose considerar el importe ahi
pagado, como crédito al momento que la casa matriz reconozca su renta de
fuente extranjera en el pais donde reside, o considerar el monto pagado
como exento, segun el método que se adopte para evitar la doble

imposicion.

2.1.2. Tratamiento del impuesto pagado en el exterior
Como seinalamos en la Seccion Il al comentar el articulo 58° del RLIR, el

Perd opta por el sistema de crédito por el impuesto pagado efectivamente
en el exterior, bajo el método de imputacion ordinaria, ya que se considera
el total de la renta de fuente extranjera, sin importar el pais del que

provenga la renta.

Efectivamente, las normas vigentes sobre la materia no especifica si el
impuesto pagado por una subsidiaria en el exterior, la cual es una persona
juridica distinta a la matriz —no como en el caso de las sucursales o
establecimientos permanentes donde la ley expresamente les extiende la
condicion de domiciliada de su casa matriz— puede ser considerado como
crédito por la matriz domiciliada; para ello, deberia haber una norma
expresa que asi lo establezca. Por lo tanto, se entiende que nuestra
legislacion no admite el crédito indirecto, solo el directo, es decir, lo
efectivamente pagado por el mismo contribuyente domiciliado en el exterior
y con caracteristicas propias del impuesto a la renta, lo cual, obviamente,

no soluciona el problema de doble imposicion.

En la legislacion comparada encontramos que en Espafia hay determinadas

rentas generadas en el exterior que estan exentas. Adicionalmente, otorga
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la posibilidad de deducir el importe del impuesto subyacente pagado en el
extranjero en varios niveles, siempre que se cumplan determinados
requisitos. Es decir, permite el crédito indirecto. Asimismo, contempla la
posibilidad de que una sociedad pueda trasladar hacia adelante la deduccién
no efectuada por cuota insuficiente en un ejercicio hasta por siete afios

inmediatos y sucesivos.

Disposiciones similares encontramos en las legislaciones de Francia y
Canada que permiten la deduccion del impuesto pagado en el exterior y no
utilizada hasta por cinco ejercicios inmediatos y sucesivos. lgualmente
Holanda lo permite hasta por los siguientes ocho afos. Estados Unidos
otorga dicha posibilidad dentro de los siguientes cinco afios y en los dos
afos anteriores. Japon contempla la posibilidad de deducir el crédito en los

cinco afios anteriores y los cinco posteriores*®.

Por su parte tanto en Argentina como en Colombia también se admite la
deduccion de créditos indirectos, con ciertas limitaciones para evitar el
abuso de estos beneficios. Debemos sefialar que cuando Argentina adopta
el criterio de renta de fuente mundial, modifica su ley tributaria, agregando
todo un capitulo para regular la imposicién de la renta de fuente extranjera
de los residentes argentinos. Asi, permite compensar el crédito no utilizado

en un ejercicio dentro de los cinco afios siguientes inmediatos.

2.2. Medidas de la OCDE para evitar la doble imposicién110

Nos ocuparemos de analizar las medidas contenidas en el modelo de
convenio para evitar la doble imposicibn de la OCDE, ya que como
sefialamos en la introduccidn, es la base sobre la cual se negocian la

mayoria de convenios.

109 DE ARESPACOCHAGA, Joaquin, Op. Cit., p. 385.
110 Report on the attribution of profits to permanent establishments, OECD, 2008. Disponible
en: http://www.oecd.org/dataoecd/20/36/41031455.pdf (visitado el 14 de diciembre de
2010).
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2.2.1. Rentas empresariales
Para entrar a analizar el tema de este apartado, debemos sefialar que para

establecer si determinada categoria de renta debe ser sometida o no a
imposicibn en el pais donde se genera se utiliza el concepto de
establecimiento permanente. De esta forma, si una empresa residente de
un Estado tiene un establecimiento permanente en otro Estado, este podra

gravar los beneficios generados en su territorio.

Solo en la medida que exista un establecimiento permanente, el Estado de
la fuente de esas rentas tendra derecho a someterlas a imposicion. El gran
problema es establecer en qué medida se le pueden imputar esos beneficios

a los establecimientos permanentes ubicados en el exterior.

El articulo 7° del modelo de convenio de la OCDE regula la tributaciéon de las
rentas empresariales que obtengan las empresas que actuen en el
extranjero por medio de un establecimiento permanente. Asi, se considera
al establecimiento permanente como una entidad funcionalmente distinta y
separada de su casa matriz, porque dicho establecimiento asumira riesgos,
activos, capital y personal para la realizacion de sus actividades y, en
funcion a ello, las utilidades que asi obtengan podran ser imputadas en el
Estado donde se ubiquen los establecimientos permanentes, regidos bajo el

principio de la libre concurrencia o plena competencia.

En otras palabras, si bien se reconoce que la casa matriz y su
establecimiento permanente en el exterior constituyen un ente Unico, para
efectos de determinar los beneficios empresariales que deben gravarse en
la fuente, y a los cuales se aplicaran los mecanismos para evitar la doble
imposicién, deben ser tratados como entes separados. Es lo que se conoce
como enfoque de empresa separada funcionalmente, con la finalidad de

atribuir gastos e ingresos a cada unidad de negocio.

Es asi, que se trata de asemejar la relaciobn de la casa matriz con su
establecimiento permanente en el exterior como si se tratara de empresas

asociadas y, en ese sentido, aplicarles por analogia las reglas de precios de
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transferencia contenidas en el articulo 9° del modelo de convenio de la
OCDE.

Para ello se crea una ficcidon, se trata al establecimiento permanente como
un ente auténomo, separado de su matriz; sin embargo, legalmente
sabemos que son un mMismo ente, ya que el establecimiento permanente

carece de personeria juridica que le dé autonomia.

El problema surge en la practica respecto a la manera de asignar capital,
activos y los riesgos a dichos establecimientos permanentes ubicados en el
exterior, ya que la atribucion de beneficios se hara en relacion a los factores
asignados, que dependera del tipo de negocio del cual se trate. Asi, se le
debe asignar el capital necesario en relacién a los riesgos asumidos y no al

reves.

La atribucion del capital debe asegurar una cantidad justa y apropiada de
activos en el establecimiento permanente en orden de poder atribuirle los
beneficios en la misma proporcion. Para la atribucién, no hay una féormula
exacta, sin embargo, se toma en cuenta a las personas que tienen poder
de decision sobre el establecimiento permanente. En general, se presume
que la solvencia del establecimiento permanente es la misma de la empresa

de la cual es parte, salvo circunstancias excepcionales.

2.2.2. Precios de transferencia
Las normas de precios de transferencia se utilizan para efectuar ajustes de

las utilidades que resulten de operaciones entre empresas vinculadas si
estas no se ajustan a las establecidas en el mercado, esto es, al valor que
tendrian las mismas o similares transacciones si se tratara de partes
independientes, es decir, que deben ajustarse al principio de plena

competencia, arm’s lenght.

Estas normas se basan en principios internacionalmente aceptados que

permiten a las autoridades fiscales de un Estado contratante, rectificar la
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contabilidad de las empresas si, por sus relaciones especiales, sus libros no
reflejan las utilidades imponibles reales, en atencidon a que las operaciones
entre ellas no se han producido en condiciones normales de plena

competencia.

Asi, se deberan respetar las normas internas del Estado contratante
respecto a la subcapitalizacion, tasa de intereses en contratos de
préstamos, entre otras. Sin embargo, si hubiere lugar a un ajuste en la
contabilidad, este no debe ocasionar una doble imposicién econémica y, de

ser el caso, aplicar las medidas necesarias para evitarlo.

3. Caso emblemaético

A continuacioén veremos como, a pesar de la existencia de un CDI entre dos
Estados miembros de la OCDE, y de los comentarios y directrices que emite
dicho organismo, para la adecuada interpretacion de las normas de los
mencionados convenios, no se logra el objetivo de evitar la doble imposiciéon

por la falta de uniformidad en los criterios de los Estados contratantes.

Nos referimos a un caso emblematico en el campo del Derecho Tributario
Internacional, sobre Precios de Transferencia’**, en el cual Ilas
administraciones tributarias no se pusieron de acuerdo y una de las partes
se vio expuesta a una doble imposicion: Glaxo-Smithkline (Glaxo US) vs. el

fisco norteamericano, Internal Revenue Service (IRS).

Glaxo US es una empresa farmacéutica constituida en Estados Unidos y
cuya matriz esta ubicada en el Reino Unido. Entre Estados Unidos y el Reino

Unido existe un CDI basado en el modelo de la OCDE.

El articulo 9° regula el tema de operaciones entre empresas vinculadas.

Como sabemos, se establece el principio de arm’s lenght o de libre

111 caso Glaxo: la mayor disputa sobre precios de transferencia USA/UK, RODRIGUEZ, Silvia
B., Buenos Aires, 2008. Disponible en
http://www.ambito.com/suplementos/novedadesfiscales/ampliar. (visitado el 06 abril 2011).
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competencia, donde las operaciones deben realizarse a valor de mercado
como si fueran empresas independientes. En consecuencia, si la autoridad
competente de un Estado contratante realiza un ajuste en cuanto al monto
de las operaciones, para que no se produzca una doble imposicion, la
autoridad competente del otro Estado contratante deberia realizar el ajuste

correspondiente.

La casa matriz ubicada en el Reino Unido realizaba las labores de
investigacion y desarrollo para la elaboracion de nuevas drogas. Glaxo US,
se encargaba de vender el producto de su matriz, para lo cual firmé un
contrato de licencia de marca (Zantac) por el cual debia pagarle regalias a
su casa matriz. La funcion de Glaxo US en los Estados Unidos incluia la
distribucion y una estrategia de marketing para promocionar el nuevo

producto.

De esta manera, las ventas de Glaxo US se incrementaron geométricamente
debido al gran éxito que tuvo el producto licenciado Zantac en los Estados
Unidos. Para la atribucion de beneficios, Glaxo US utilizé el método de
precio de reventa y obtuvo un margen de utilidad del 55%; del cual, el 30%

le correspondia a Glaxo US y el 70% a la casa matriz en el Reino Unido.

Glaxo US, respecto al pago de regalias por patentes, aplicé la normativa
interna de los Estados Unidos, segun la cual las regalias deben evaluarse
cada ano para determinar si es necesario ajustar la tasa para que reflejen el

real rendimiento de los productos patentados en el mercado.

El problema se presenta cuando el IRS realiza una fiscalizacién a Glaxo US e
interpreta lo siguiente: al analizar la realidad econdmica del acuerdo de
licencia de marcas e intangibles de marketing celebrado entre las empresas
vinculadas, el IRS concluye que Glaxo US sobrevalud los pagos a su matriz
en el Reino Unido por concepto de regalias, reduciendo artificialmente las
ganancias en Estados Unidos. Afirma que debié mantenerse la tasa

inicialmente pactada, pues ella se ajustaba a valor de mercado.
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Asi mismo, consideraba que Glaxo US era el propietario econémico de las
marcas, debido a su papel como developer assiter (figura vigente en esa
época en la legislacion interna norteamericana que ahora solo se aplica para
intangibles no registrables legalmente); es decir que, debido a su gran
colaboracion mediante la elaboraciéon e implementacion de estrategias de
marketing de caracteristicas Unicas, intensivas y agresivas (intangible de
marketing) y, por ende, muy costosas, es que el precio del Zantac
(producto desarrollado por la matriz) habia alcanzado ese nivel tan alto y

por consiguiente también se elevaron las ventas.

El IRS sefiala que Glaxo US no debid elevar el valor de las regalias que le
pagaba a su matriz, que para atribuir los beneficios debi6 aplicar el método
de particién de utilidades en la siguiente proporcién: 80% para Glaxo US y
solo 20% para su matriz en el Reino Unido. El argumento del IRS para
establecer dichas proporciones fue que las ganancias obtenidas por las
ventas, no se debian al producto en si, sino a la plataforma de marketing y
promociéon (intangible) llevada a cabo por Glaxo US. En otras palabras,
valoraba mas la funcion de Glaxo US como distribuidor, que la de su casa
matriz como creadora de un producto mucho mejor a la version anterior.
Respecto a la efectividad en el tratamiento como respecto a los efectos
colaterales, estos eran mucho menores, debido a sus labores de

investigacion y desarrollo del medicamento.

Las administraciones tributarias de ambos paises fracasaron en su intento
de llegar a un acuerdo, a través del procedimiento amistoso contemplado
en el CDI firmado entre ellos. Como sabemos, dichos acuerdos no tienen

fuerza obligatoria para su cumplimiento.

El IRS realiza el ajuste en la atribucion de beneficios y la administracion
fiscal del Reino Unido no reconocié el ajuste correspondiente y se niega a
otorgarle un crédito fiscal por lo que se le estaba cobrando impuestos extras

en Estados Unidos.
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Finalmente, el IRS y Glaxo US solucionan la controversia mediante un
acuerdo extrajudicial, en el cual Glaxo US debe pagar al IRS mas del 60%

de lo que reclamaba.

De esta manera, podemos observar que, a pesar de tener CDI, no se pudo
evitar la doble imposicion a la empresa Glaxo US, quien debid tributar por

los mismos ingresos en Estados Unidos y en el Reino Unido.

El principal objetivo de los Precios de Transferencia en las operaciones
internacionales entre empresas vinculadas es atribuir beneficios a cada
unidad de negocio, de acuerdo a las funciones realizadas por el personal
asignado, asi como por los riesgos asumidos y los activos (tangibles o

intangibles) afectados para la generaciéon de la renta.

En realidad, el criterio utilizado por el IRS en este caso crea cierta
incertidumbre en la metodologia de los Precios de Transferencia cuando
estan involucrados activos intangibles, los cuales son de muy dificil
valorizaciéon o, en todo caso, su valorizacidon se basa en criterios subjetivos,

no uniformes.

El punto de vista del IRS fue muy particular porque si observamos el
mercado farmacéutico, la mayor parte de los beneficios se debe a la calidad
del producto patentado, no al marketing, por mas agresivo y costoso que

sea.

Recientemente, el Grupo Glaxo tuvo otro problema de Precios de
Transferencia, esta vez con la administracion tributaria canadiense®?. El
Tribunal Fiscal canadiense determiné que el precio pagado por Glaxo
Canada a una empresa suiza vinculada, por el ingrediente activo de Zantac
(ranitidina) no era razonable para las ‘circunstancias’. Para efectos de

determinar la razonabilidad del precio, lo compard con el precio que pagaba

12 GlaxoSmithKline prevails at federal Court of Appeal; but saga continues, KRAAY, N.,

GARLAND, R. y ALLIK, H., Toronto, 2010. Disponible en
http://www.deloitte.com/view/en_CA/ca/services/tax/transferpricing (visitado el 06 de abril
2011).
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un grupo de compafias farmacéuticas de medicinas genéricas por un

producto equivalente a la ranitidina.

En su andlisis, el Tribunal excluyé el contrato de licencia celebrado entre
Glaxo Canad4 y su casa matriz en el Reino Unido, que le otorgaba el
derecho de usar la marca Zantac y otros intangibles, para lo cual debia
cumplir con niveles de calidad en los productos licenciados. Esto implicaba
que Glaxo Canad& no podia reemplazar el ingrediente activo de la medicina
(ranitidina) por otro producto genérico similar. Por lo tanto, las
‘circunstancias’ de Glaxo Canada no eran comparables con las del grupo de

medicamentos genéricos.

Finalmente, el expediente subi6é a la Corte Federal de Apelaciones, quien
resolvié devolviendo el caso al Tribunal Fiscal Canadiense para que
redetermine el precio razonable, utilizando el test correcto de

comparabilidad.
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SECCION 1V

HACIA UN CRITERIO DE IMPOSICION INTERNACIONAL QUE
MINIMICE LA DOBLE IMPOSICION

1. Planteamiento del problema detectado: doble imposicion
internacional

A través de la presente investigacion, hemos podido apreciar que en razén
de su soberania cada Estado ejerce su potestad tributaria, entendida como
la facultad que tiene para crear tributos y exigir su cumplimiento a las

personas sometidas a su competencia tributaria.

Dicha potestad la ejerce estableciendo una conexion entre el hecho gravado
y el sujeto obligado a pagar el tributo, que la doctrina denomina Criterios de

Vinculacion.

La doble imposicion internacional se origina cuando cada Estado adopta
diferentes factores de conexiéon o incluso cuando adoptan los mismos, pero
concebidos y regulados de forma distinta. En otras palabras, la causa de la
doble imposicién internacional es la yuxtaposicion de criterios de

vinculacion.

En efecto, por lo general, los Estados utilizan los criterios personales —
nacionalidad, domicilio o residencia— para gravar a sus nacionales, y el
criterio de la fuente, para gravar a los extranjeros que generan ingresos en

su territorio.
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Esta figura de la doble imposicién internacional afecta la neutralidad en las
operaciones comerciales en el campo internacional, lo que en la actualidad
en una economia globalizada, donde predomina la deslocalizaciéon de

inversiones y capitales, significa un serio obstaculo de desarrollo econémico.

Con la finalidad de atenuar los problemas de doble imposicion, ocasionados
fundamentalmente por la forma como los Estados aplican los Criterios de
Conexion, y para mantener, en la medida de lo posible, las caracteristicas
de la neutralidad y eficiencia que debe tener todo sistema tributario,
consideramos necesario hacer una reflexion sobre el particular y ver
algunas alternativas posibles para que se atenue eficazmente el problema

materia de analisis en la presente investigacion.

En este sentido, hemos podido observar que, para aliviar esta posible
sobrecarga tributaria, los Estados celebran tratados bilaterales o
multilaterales y, a su vez, adoptan en su legislacion interna medidas

unilaterales para evitar la doble imposicién.

Hemos analizado en las secciones anteriores, cada una de estas medidas y
meétodos adoptados por los Estados, encontrando que, pese a los esfuerzos

realizados, el problema aun persiste.

Hasta el momento, la mejor manera de solucionar el problema de la doble
imposicién internacional es la celebracién de convenios bilaterales entre los
Estados. Mediante estos acuerdos, los Estados ceden su jurisdiccidon
tributaria para determinado tipo de renta y se reservan el derecho de

gravar otras distintas, segun lo consideren apropiado.

Hemos podido constatar que son los paises desarrollados los que tienen una
amplia red de tratados y, a pesar de ello, muchas veces los Estados
contratantes no logran ponerse de acuerdo, debido a que estos convenios
contienen disposiciones que remiten a la legislacion nacional de los Estados

0, incluso, cuando no hay tal remisién, cuando el tratado es interpretado

102

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gR'%Eﬁ?:fAD

DEL PERU

por un tribunal local que, para la interpretacion y aplicacion del tratado se
ve influenciado por la escuela de derecho del pais (romana o anglo sajona)
y de nociones y principios locales. Es en ese momento donde surgen los
inconvenientes de interpretacion y aplicacion de los convenios. En todo
caso, la forma prevista en dichos acuerdos para solucionar los posibles
conflictos no es de obligatorio cumplimiento para las partes y, por ello, los

problemas persisten.

Esto fue lo que sucedié en el caso comentado en la Seccion Ill, donde
habiendo un CDI, ambos Estados se consideraron con derecho a gravar la
misma renta. Planteada la cuestién, las administraciones tributarias no se
pusieron de acuerdo via el procedimiento amistoso establecido en el
correspondiente CDI. El resultado: el contribuyente debié hacerse
responsable de la falta de acuerdo y se vio expuesto a un sobrecosto en su

operacion.

En cuanto a los tratados multilaterales, pese a que, en teoria, serian los que
mejor solucionarian el problema de la doble imposicién internacional, en la
practica, no son muy usados ya que requieren de un mayor grado de
concertacion e implican una mayor delegacion de soberania fiscal por parte

de los Estados, quienes no estan dispuestos a ceder.

Podemos afirmar entonces que la falta de un consenso fiscal internacional,
respecto a los criterios de vinculaciéon, es la causa fundamental de la doble

imposicion internacional.

Lo ideal seria entonces lograr un sistema uniforme mediante el cual cada
Estado grave solo la renta generada en su jurisdiccion y, de esta manera, se

evitaria de plano el fendbmeno nocivo de la doble imposicion internacional.

Llegar a ese punto, sera una tarea de muchos afos, inclusive habra algunos
que piensen que es utdpica, irreal. Sin embargo, en la actualidad se han
logrado cambios que hasta hace algunos afios era imposible pensar en que

sucederian. Por ejemplo, un mercado comun donde no existan barreras
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arancelarias, donde haya una libre circulacibn de personas, bienes y
servicios; o la existencia de una moneda de uso comun entre varios Estados

soberanos.

El problema es complejo, por lo tanto, la soluciéon también lo es. Llegar a un
consenso internacional uniforme que solucione la problematica actual es
algo a lo cual deberiamos dedicarnos, aunque sepamos de antemano que

tendremos muchas trabas.

2. Analisis de la cuestion en el Peru

El legislador nacional ha optado por utilizar como criterios vinculantes y de
manera alternativa al domicilio del los sujetos y a la fuente territorial de la
renta, de tal manera que las personas domiciliadas en el Peru, sean
nacionales o extranjeras, tributan por su renta de fuente mundial y las no
domiciliadas, nacionales o extranjeras, solo tributardn por sus rentas de

fuente peruana.

Desde el afio 1968 rige en el Peru el criterio de renta de fuente mundial
para gravar a los sujetos domiciliados en el pais. Esta opcion legislativa de
gravar ilimitadamente la renta de los sujetos domiciliados va acompafiada
de un sistema de crédito ordinario por el impuesto pagado en el exterior
con limites respecto al monto deducible (tasa media) y a la forma de

atribucion de los ingresos y gastos.

El Peri no cuenta con una red adecuada de CDI que permita mitigar el
problema de la doble imposicién, por lo que la posibilidad de atenuar una
excesiva imposicién a los sujetos pasivos reposa fundamentalmente en sus

medidas unilaterales, las que son hoy pobres e insuficientes.

Como lo sefialamos en la Seccion Il del presente trabajo, la metodologia

establecida por nuestro legislador estaria atentando contra el principio de
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capacidad contributiva que rige el criterio de renta de fuente mundial, al no

permitir una efectiva mitigacion de la doble imposicién.

En este sentido creemos que seria positivo para nuestro sistema tributario
analizar la posibilidad de modificar el sistema de crédito en los siguientes

aspectos:

Establecer con claridad cuales son las caracteristicas propias de la
imposicion a la renta, teniendo en cuenta que la mayoria de veces se tributa
en el exterior via retencidn y sobre renta bruta y ello se asemeja mas a un
tributo a los ingresos que a un tributo a la renta, con lo que su

acreditabilidad podra ser cuestionada.

Deberia considerar la posibilidad de otorgar no solo crédito directo por el
impuesto pagado en el exterior, sino también, permitir el crédito indirecto

para evitar la doble imposicion econémica.

A su vez, y en concordancia con el criterio de renta de fuente mundial,
deberia permitirse el arrastre de pérdidas de renta de fuente extranjera, a
ejercicios posteriores, con las limitaciones que se juzguen convenientes
para evitar posibles abusos. Solo asi podra cumplirse con el principio de

capacidad contributiva sobre el cual se basa el criterio de fuente mundial.

Asimismo, se deberia considerar permitir arrastrar el crédito obtenido por el
pago de impuesto en el exterior y no utilizado durante el correspondiente
ejercicio, por insuficiencia del monto del impuesto a la renta por pagar en el

pais.

En el caso de que el impuesto pagado en el exterior no cumpla con los
requisitos establecidos en la legislacién, deberia aclararse la posibilidad de
poder deducirlo como gasto para la determinacion de la renta de fuente

extranjera.

105

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gx_}\éeagﬁmn

DEL PERU

3. Presentacién de la tesis

Con la finalidad de evitar o minimizar, en la medida de lo posible, los
efectos que se derivan de la doble imposiciéon internacional, creemos que no
es necesario crear un sistema, solo habria que acordar cuél de las medidas

0 métodos existentes seria el méas neutral y eficiente.

Hemos podido apreciar que todos los Estados gravan la renta de fuente
local y que no estan dispuestos a renunciar a ella, salvo, en circunstancias

especiales por razones précticas o por la existencia de un CDI.

En ese sentido, observamos también que casi todos los Estados buscan
gravar la renta de fuente mundial de sus residentes, pero estan dispuestos
a renunciar a ella, via el sistema de crédito por el impuesto pagado en el
exterior o via el sistema de exencion de las rentas generadas fuera de su

territorio.

Al tratar sobre el método de exencién en atenciébn a sus caracteristicas,
hemos afirmado que al repartirse las bases imponibles entre los Estados,
resulta ser mas simple de administrar y, por lo tanto, también es menos

costoso de cumplir.

Hemos sefialado también que, a través de este método, se favorece la
repatriacion de capitales invertidos en el exterior; es decir, la Neutralidad
en la Importaciéon de Capitales (NIC) y, asimismo, se garantiza que los
incentivos tributarios otorgados por el pais de la fuente, sean aprovechados

por los sujetos pasivos y no por los Estados de residencia.

Sin embargo, tiene como desventaja que el Estado de residencia se podria
ver afectado por la deslocalizaciéon de rentas hacia jurisdicciones fiscales
mas ventajosas, lo cual erosionaria su recaudacion y el sistema no seria
neutral, dado que no todos los que tengan la misma cantidad de ingresos

tributarian igual, dependeria del origen de las rentas.
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En este sentido, la modalidad de exencién, con progresividad adoptada por
diversos CDI, es una forma de atenuar la falta de equidad horizontal que se

produciria al aplicar la exencion total de renta de fuente extranjera.

En cuanto al método del crédito por el impuesto pagado en el exterior, el
mas utilizado es el crédito ordinario, es decir, aquel que se aplica con un
limite respecto al monto deducible: este no puede ser mayor que la tasa

media aplicable en el pais de residencia.

Hemos sefialado también que el método del crédito busca obtener
neutralidad en el pais del inversionista; es decir Neutralidad en la
Exportacion de Capitales (NEC) preservando el principio de capacidad
econOmica real del sujeto pasivo, el que tributara por toda su renta sin

importar de donde provenga.

Como es lbégico, una desventaja de este método es el alto costo
administrativo para recaudar y fiscalizar a los sujetos pasivos del impuesto,
ya que se requiere coordinar a nivel de administraciones tributarias de los

distintos Estados intervinientes.

Tanto el sistema de crédito como el de exencién estan contemplados en el
modelo de convenio para evitar la doble imposicion de la OCDE. Como ya
dijimos, hasta ahora los CDI son la mejor alternativa para solucionar la
doble imposicién internacional. Sin embargo, no hay una solucién efectiva
cuando se presentan casos de conflictos ‘fuente-fuente’; es decir, cuando
las dos jurisdicciones involucradas se sienten con derecho a gravar el
mismo hecho imponible al mismo sujeto y en el mismo periodo de tiempo
porque ambas consideran que la fuente de la renta se localiza en su

territorio.

Este fue el caso resefiado en la seccion Il del presente trabajo, de la
empresa farmacéutica Glaxo US con el Servicio de Impuestos Internos de
los Estados Unidos. Los Estados, el Reino Unido —donde estaba ubicada la

matriz- y los Estados Unidos —donde estaba ubicada la filial- tenian firmado
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un CDI. Sin embargo, las administraciones tributarias no cedieron sus

posiciones y el afectado fue el contribuyente.

El punto en controversia era determinar sobre la base de qué elementos se
habia originado la ganancia y como valorizar esos factores determinantes.
Estados Unidos hizo un ajuste en la atribucion de la renta y el Reino Unido

no lo reconocid, por considerarlo errado.

Estados Unidos sefialaba que la ganancia se produjo por el ‘intangible’ de
marketing y distribucién utilizado por la filial Glaxo US, mientras que el
Reino Unido atribuia las ganancias al intangible investigacion y desarrollo de

los productos.

Decidir por adoptar uno u otro sistema es una cuestion de politica fiscal. Si
el sistema funciona bien, en general, lograra mitigar en forma significativa
la doble imposicion, aunque los resultados de usar uno u otro puedan
diferir. Sin embargo, existe un elemento subyacente, pocas veces
reconocido, que es responsable de gran parte de los casos de doble

imposicion, y es el de la denominada ‘fuente’.

En el plano académico debemos buscar la posibilidad de obtener un
contenido uniforme para establecer cuales ingresos se deben considerar
como renta de fuente local para una jurisdiccion y de qué manera
establecer la cuantia de la renta atribuible a cada Estado, en otras palabras

cémo valorizar dicha renta y sobre la base de qué elementos.

Como hemos visto, nuestro legislador, ante las nuevas formas de comercio
internacional, ha ido ampliando el criterio de ‘fuente’ segun el tipo de
operacion de la cual se trate y el tipo de renta que se genere. En efecto, en
un primer momento se utilizan los criterios clasicos de localizacion de la
fuente productora. Se consideran rentas de fuente peruana a las generadas
por bienes o derechos ubicados en el territorio nacional o a las provenientes

de actividades realizadas también dentro de nuestro territorio. Luego utiliza
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como factor de conexién, a la utilizacibn econdmica de los bienes o

derechos dentro del territorio peruano.

Junto con esta nocion objetiva de localizacion de la fuente productora, se
desarrolla una nocién subjetiva o financiera, entendida como la fuente de su
pago. Como hemos sefialado, este factor de conexidon debe ser tratado con
mucho cuidado para evitar arbitrariedades; es decir, que debe haber un
nexo econdmico subyacente que justifique ubicar la fuente productora en el

lugar de donde proviene el pago.

Sin embargo, estos factores clasicos pierden vigencia con el desarrollo del
comercio electrénico, que se caracteriza precisamente por la deslocalizacion
de los factores de produccion. De esta manera surgen nuevos criterios como
el del ‘uso de mercado’ que justifica la imposicion en determinado
territorio, por el solo hecho de usar el mercado para generar renta, sin

necesidad de presencia fisica o permanencia en determinado territorio.

Ante este contexto, se van desarrollando nuevos criterios que justifican la
imposicidon en determinado territorio. Asi tenemos la teoria desarrollada por
ERIK KEMMEREN'*3, sistema basado en el origen de la renta, segtn el cual
se debe elegir al Estado donde el beneficio se origina como Unico con

derecho a gravarlo. El problema esta en determinar cual seria ese Estado.

Podemos afirmar que una solucion efectiva seria uniformizar el contenido de
los criterios de ‘fuente’ y los criterios de ‘atribucion’ para tener una
aplicacion concordada entre los distintos Estados. Lo cual debe ir
acompafado, no solo por la conformacion de un Tribunal Arbitral
Internacional que pueda poner fin a las controversias de doble imposicion,
sino también por un efectivo intercambio de informacion entre las distintas
administraciones tributarias de los Estados que intervienen en las

operaciones generadoras de renta.

B véase pagina 18.
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Al analizar las medidas para evitar la doble imposicién internacional,
seflalamos lo expresado por CALDERON CARRERO™* respecto a las
distorsiones y deficiencias que se originan por la falta de normas fiscales
comunes entre paises de un mercado comun que, teniendo una amplia red
de CDI entre ellos, la falta de uniformidad les impide evitar la doble
imposicion internacional. Por ello, es necesario establecer reglas comunes

en cuanto al origen econémico de la renta.

En nuestra opinién, y en linea con gran parte de los sistemas tributarios,
por ‘fuente’ debemos entender el lugar donde se produce la renta, lugar sin
el cual, ella no se generaria y, por lo tanto, tiene un vinculo econémico
determinante. A pesar de que la casa matriz esté localizada en otro
territorio, el negocio del establecimiento permanente en el exterior debe

tributar donde generd la renta.

En una economia mundial tan integrada como la que se observa hoy, es
necesario que comience a decantarse y homogenizarse los criterios para
establecer el lugar en que se genera la renta. Serad necesario, también,
abandonar criterios originales que se alejen del consenso mundial de
fuente, tales como la fuente pagadora. Estos, si bien originan un incremento
en la recaudacion, distorsionan el sistema tributario generando doble
imposicion. Los Estados deberan encontrar otras formas de incrementar la

imposicion por una via que no afecte la actividad econdmica global.

Si definimos en forma homogénea el contenido de ‘fuente’ y establecemos
que es donde la renta se genera que se le debe gravar efectivamente,
entonces bastaria con implementar, en el Estado de residencia del
contribuyente, un sistema de crédito por el impuesto pagado en el exterior,
con las modificaciones sugeridas en este trabajo, que realmente elimine la

sobrecarga impositiva.

El Derecho estd en constante transformacion, debido a que debe ir

adaptandose a las nuevas situaciones que se presentan en la actividad

114 yvéase pagina 16.
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econdmica internacional, donde debe primar el sentido de bien comun y

respeto mutuo.

En ese sentido, debemos aprovechar los avances logrados por el Comité de
Asuntos Fiscales de la OCDE en cuanto a la atribucion de beneficios
empresariales, teniendo como base para establecer el criterio de fuente, el
concepto de establecimiento permanente y, a partir de ahi, establecer los
parametros necesarios con el propoésito de atribuir equitativamente las

rentas generadas en el ambito internacional.

Ante un supuesto conflicto de doble imposicion, la solucidon deberia darse de
manera tal que las partes interesadas tengan la menor afectacién posible;
es decir, repartir la carga impositiva en forma equitativa. La decisién debe
ser emitida por un ente que tenga fuerza obligatoria; si no, no habriamos

avanzado en la solucién del problema planteado.

Debemos tener presente que la propuesta de unificacion de criterios servira
de guia para la correcta aplicacion de las reglas de atribucion, ya que
mucho dependerd de cada situacion en particular, atendiendo al tipo de
negocio y demas circunstancias concomitantes. De lo que se trata es de
encontrar el término justo que debe inspirar a todo sistema juridico, en

general, y tributario, en particular.
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CONCLUSIONES

En el desarrollo de la presente investigacion hemos observado que
el problema de la doble imposicion internacional surge debido a que
los Estados, en virtud de su facultad tributaria, ejercen jurisdiccion
impositiva, segun el criterio de vinculacibn que consideran mas
conveniente, con el Unico requisito que realmente exista una

conexion minima entre el sujeto pasivo y el Estado.

El derecho internacional establece limites a esa facultad absoluta de
los Estados con el fin de lograr que cada Estado satisfaga sus
intereses sin atentar contra los intereses de los otros y evitando

cualquier forma ilegitima de extraterritorialidad.

Las normas del derecho tributario internacional no crean hechos
imponibles, son normas distributivas que, dado el escenario
explicado, tratan de evitar o atenuar el efecto nocivo de la doble
imposicibn en el comercio internacional. No existe norma
internacional expresa que prohiba la doble imposiciéon, por lo tanto

los Estados las complementan con sus normas internas.

Los criterios de vinculacion, si bien admiten una clasificacion sobre
la base de su justificacion, sean personales (nhacionalidad,
residencia, domicilio) u objetivos (fuente: lugar de origen de la
renta), al ser utilizados por los Estados, estos les confieren

connotaciones particulares que, a pesar de ser los mismos, tienen
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contenidos diferentes y ocasionan asi el fenbmeno nocivo de la

doble imposicion.

Hasta ahora, la manera mas efectiva de evitar dicho fendmeno son
los convenios para evitar la doble imposicién; sin embargo, aun
persiste, por lo indicado en parrafos anteriores. Dado que cada
criterio tiene validos fundamentos, pensamos que deberia buscarse
un consenso internacional que, respetando la soberania de los
Estados, logre uniformizar los criterios de vinculacién en cuanto a su
contenido para que al momento de aplicarlos no surja la

superposicion de jurisdicciones fiscales en el ambito internacional.

La principal causa de la disfuncion de los CDI se debe al amplio
campo de calificacion fiscal de las rentas que, de forma unilateral y
heterogénea, realiza cada Estado contratante, y la falta de
obligatoriedad de llegar a un acuerdo por medio del procedimiento

amistoso previsto en los citados Convenios.

Ningun Estado debe renunciar a la posibilidad de gravar las rentas
generadas dentro de su territorio; por lo tanto, el criterio de la
fuente no podria dejarse de tomar en cuenta al momento de
negociar un acuerdo; asi como tampoco el criterio personal de
residencia de los sujetos que otorga al Estado derecho a gravar
ilimitadamente la renta que generen sus nacionales en cualquier

territorio extranjero.

Si se logra un consenso internacional; es decir, que los Estados
lleguen al convencimiento de que lo mas eficiente y neutral seria
adoptar un contenido uniforme para los criterios de vinculacion,
creemos que seria posible evitar efectivamente la doble imposicion,
ya gue al no existir diversidad en el contenido de los criterios, no se

crearia el fendmeno que buscamos evitar.
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10.

11.

Si el consenso internacional se inclina por el criterio de residencia vy,
por tanto, los Estados tuvieran derecho a gravar a sus residentes
por su renta de fuente mundial, deberia implementarse un sistema
de intercambio de informacion entre las administraciones tributarias

que permita la adecuada aplicacion de los impuestos.

Un sistema de crédito tributario debidamente estructurado en la
legislacion interna de cada pais podria terminar eficientemente con

el problema de la doble imposicion.

Los CDI, por problemas en la interpretacién unilateral de sus
disposiciones, no logran su objetivo principal de evitar la doble
imposicion. Por lo tanto, la posibilidad de uniformizar los criterios de
interpretacion de los CDI, seria una forma de hacer efectivos estos
convenios, y ello podria lograrse a través de un Tribunal Arbitral
Internacional que resuelva los conflictos que se originen en la
interpretacion y aplicacion de los CDI, y cuyas resoluciones tengan

fuerza obligatoria entre los Estados.
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