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Resumen

El presente trabajo de suficiencia profesional tiene como objetivo analizar la problematica
existente entre los certificados de residenciay los Convenios para Evitar la Doble Imposicién
(en adelante, “CDI”) en Pert. Se ha identificado que el Decreto Supremo 090-2008-EF,
dispone el deber del contribuyente de presentar el Certificado de Residencia para aplicar un

CDlI, lo cual es incompatible con dicho Tratado.

El problema central reside en que este Decreto impone requisitos suplementarios que no
estan contemplados en los CDI y que distorsionan la intencion original de las partes que
acordaron estos tratados, ya que conduce a una restriccién y distorsion en la implementacién

de los acuerdos.

La Corte Suprema de Justicia ha emitido una sentencia en la que establece que, bajo el
Principio de Jerarquia Normativa, una norma de rango inferior excede lo pactado en un CDI,

por lo tanto, se debe aplicar lo establecido en este ultimo.

Ademas, se tiene el en cuenta que el requerimiento adicional del Certificado de Residencia
establecido en el Decreto Supremo vulnera el Principio de Pacta Sunt Servanda, ya que este

sefiala que los Tratados deben cumplirse bajo propios términos.

En conclusién, laexigenciadel Certificado de Residencia paraaplicar los CDI en Perl se debe
a la imposicién de condiciones adicionales establecidas en un Decreto Supremo que excede

lo pactado en dichos CDI, lo cual genera una vulneracion de los Principios antes sefialados.

Bajo ese escenario, es necesario revisar y ajustar la normativa para garantizar una correcta
aplicacién del convenio y evitar conflictos normativos que afecten a los contribuyentes y a

la seguridad juridica.

Palabras clave: [Convenios para Evitar la Doble Imposicion; Certificado de Residencia;

Principio de Jerarquia Normativa; Principio de Pacta Sunt Servanda]



Abstract

The purpose of this professional sufficiency work is to analyze the issues between the
residence certificate and the Double Taxation Agreements (hereinafter, "DTAS") in Peru. It
has been identified that Supreme Decree No. 090-2008-EF, which establishes the obligation

to present the residence certificate to apply a treaty, is incompatible with said Treaty.

The main issue is that this Decree establishes additional conditions that have not been
foreseen in the DTAs and distort the will of the contracting parties, as it results in a limitation

and distortion in the application of the treaties.

The Supreme Court has issued a ruling that, under the Principle of Normative Hierarchy, a
lower-ranking norm exceeds what is agreed in a DTA; therefore, what is established in the
latter must be applied.

Furthermore, the additional requirement of the residence certificate established in the
Supreme Decree violates the Pacta Sunt Servanda Principle, which states that agreements

must be fulfilled under their own terms.

In conclusion, the requirement for a residence certificate to apply DTAs in Peru is due to the
imposition of additional conditions established in a Supreme Decree that exceed what is

agreed in these DTAs, which constitutes a violation of the aforementioned principles.

In this scenario, it is necessary to review and adjust the regulations to ensure the proper
application of the treaty and to avoid normative conflicts that affect taxpayers and legal

security.

Keywords: [Double Taxation Avoidance Agreements; Residence Certificate; Normative

Hierarchy Principle; Pacta Sunt Servanda Principle]
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1. INTRODUCCION

El presente Trabajo de Suficiencia Profesional se centra en una cuestion de gran relevancia
en el ambito de la normativa tributaria internacional y su aplicacion en el contexto de Perd,
asi pues, radica en la discrepancia existente entre el Decreto Supremo 090-2008-EF, emitida
para el establecimiento de la obligacién de requerir la presentacion del Certificado de
Residencia para aplicar los convenios para evitar la doble imposicién y regulacion de la
emision de los Certificados de Residencia en el Pert, y los CDI. Esta discrepancia ha
generado controversias y desafios considerables en la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones fiscales, dando lugar a situaciones que plantean interrogantes sobre los

Principios de Jerarquia Normativa y Pacta Sunt Servanda para el cumplimiento de CDI.

El principal conflicto se refiere a la exigencia impuesta por el Decreto Supremo, que
establece la obligacion de presentar un Certificado de Residencia paraacceder a los beneficios
del convenio bilateral. Sin embargo, esta exigencia no encuentra reflejo en el propio
convenio, lo que plantea una contradiccién normativa que cuestiona la jerarquia de las
normas Yy sus efectos en la aplicacion de tratados internacionales. La discrepancia entre
ambas normativas resalta la importancia de mantener la coherencia y armonia en el sistema

legal, especialmente cuando se trata de acuerdos internacionales.

En ese sentido, el presente trabajo abordara la exigencia del Certificado de Residencia por
parte de la Administracién Tributaria para la aplicacion de los CDI, lo cual incide en la
correcta aplicacion de Principios Constitucionales y Tributarios en la ejecucion de tratados
internacionales destinados a prevenir la doble imposicion. La resolucién de estos desafios
reviste una gran importancia no solo desde una perspectiva legal y fiscal, sino también en

términos de la promocion de relaciones internacionales armoniosas.

2. PRIMER CAPITULO - ANTECEDENTES DE LA CASACION N° 8380-2021

En principio, el proceso que conllevé a la emision de la Casacion N°8380-2021, inici6 por
una demanda contenciosa administrativa contra la Resolucion del Tribunal Fiscal N°10807-

1-2018, mediante la cual, el demandante exigié el reconocimiento del pago correspondiente



a la retenciéon del Impuesto a la Renta de No Domiciliados ascendente al 15% de la
contraprestacion pagada por concepto de comisidn por garantizar préstamos que se pago a
una empresa, conforme a la normativa tributaria peruana y el CDI celebrado entre Per( y

Brasil.

Sinembargo, la SUNAT y el Tribunal Fiscal concluyeron que no se habia efectuado de forma
correcta la retencion, indicando como sustento legal que no se present6 el Certificado de
Residencia emitida por la autoridad brasilefia cumpliendo los requisitos sefialados por el
Decreto Supremo, solicitando en base a ello que se subsane la omision del pago efectuado y

la infraccion cometida por parte del demandante.

De esa manera, en primera instancia judicial, se emiti6 la Sentencia que declaraba que, segin
el articulo 27° del CDI suscrito entre los paises contratantes, la administracion tributaria
puede establecer disposiciones formales que los contribuyentes deben acatar para acceder a
las disposiciones del CDI; siendo que, estos requisitos se encuentran desarrollados en el

Decreto Supremo.

Por lo cual, la demandante impugné la sentencia del Juzgado Contencioso Administrativo
Tributario; sin embargo, la Sala Contenciosa Administrativa confirmo la sentencia del
Juzgado bajo el argumento que, se deduce de la normativa peruana que, para acceder a los
beneficios previstos en el CDI Brasil-Per(, el agente retenedor deberé poseer el Certificado
de Residencia al momento de contabilizar el gasto o costo, lo que en el presente caso no fue

acreditado por la empresa demandante.

Por lo tanto, al no contar con dicho certificado siguiendo las disposiciones del Decreto
Supremo en mencion, no correspondia aplicar la tasa reducida, sino la tasa del 30% del

Impuesto a la Renta.

De ese modo, la materia controvertida en sede casatoria se centra entre lo establecido en el
Decreto Supremo 090-2008-EF y el CDI entre Pert y Brasil en relacion al momento
requerido para tener el Certificado de Residencia con el fin de acceder a las ventajas fiscales
estipuladas en dicho CDI, ya que mientras que el CDI no especifica este aspecto, el articulo
2 del Decreto Supremo 090-2008-EF demanda que el agente de retencion del Impuesto a la
Renta posea el mencionado certificado al momento de efectuar la retencién por rentas
9



pagadas o acreditadas a un individuo residente de Brasil, con el propdsito de respaldar la

aplicacion de los beneficios contemplados en el CDI.

Sobre el particular, la Corte Suprema determin6 que, en base al Principio de Jerarquia
Normativa, Legalidad y Pacta Sunt Servanda, el reglamento aprobado a través del Decreto
Supremo 090-2008-EF no puede establecer requisitos esenciales para acceder a los
beneficios de un CDI. Por lo que, el requerimiento de un Certificado de Residencia debe
interpretarse como una formalidad destinada Gnicamente a demostrar la calidad de residente

de un Estado con el cual Perd ha celebrado un convenio.

En este contexto, no deberia conllevar la pérdida de los beneficios acordados en el Convenio
entre Per( y Brasil el hecho de no cumplir o retrasarse en la obtencion del Certificado de

Residencia.

Por lo tanto, la Corte Suprema estableci6 como precedente vinculante que el Decreto
Supremo 090-2008-EF, al imponer requisitos adicionales en relacion a la "oportunidad" para
obtener el Certificado de Residencia (a pesar de que dicho certificado puede ser un medio
valido para acreditar la condicion de residente en uno de los paises que forman parte del
convenio), contradice los términos acordados en el CDI, siendo que este no establece la
obligacion de obtener el Certificado de Residencia antes de registrar la operacion o permite
que se regule de esa manera mediante una normativa reglamentaria, ya que esto alteraria el

contenido del acuerdo entre los Estados contratantes en el convenio mencionado.

3. SEGUNDO CAPITULO - MARCO TEORICO

3.1. Convenio para Evitar la Doble Imposicion

En una era de globalizacidn, resulta usual que se realicen operaciones comerciales entre
empresas que residen en distintos paises, lo cual puede generar una doble imposicion
fiscal, la cual se manifiesta cuando dos 0 méas Estados aplican un impuesto sobre una
misma fuente de ingresos, basandose en su soberania y considerando que tienen el

derecho de gravar dicha renta.

10



Lo cual, evidentemente, genera que dicha doble imposicion acarree; en primer lugar, en
impactar en la capacidad de pago del contribuyente; en segundo lugar, pueden dar lugar
a tratos desiguales para ingresos que son idénticos; en tercer lugar, representan un
obstaculo para promover la inversién extranjera que contribuiria al crecimiento
econdmico y; en cuarto lugar, van en contra de la eficacia de un sistema fiscal al

fomentar niveles de evasion y elusion fiscal.

De ese modo, se crean los Tratados para evitar que se aplique una doble carga fiscal y
prevenir situaciones de doble tributacion bajo modelos como los de la OCDE, Naciones
Unidas y/o, Decision 578 (Zambonino et al., 2019) con el fin de evitar la desmotivacion
en la ejecucion de actividades econdémicas y comerciales a nivel global (Sarduy &
Rosado, 2018).

Asi pues, nacen los Convenios para Evitar la Doble Imposicion un tipo de Tratado entre
dos naciones con el proposito de prevenir que los mismos ingresos o ganancias estén

sujetos a impuestos en ambos paises.

311 Naturaleza Juridica de los CDI y su perfeccionamiento en la legislacién

peruana

En principio, conforme hemos indicado, los CDI se encuentran dentro de la
categorizacion de los Tratados, lo cuales representan manifestaciones de la
voluntad de un Estado al establecer acuerdos con otros estados o entidades
internacionales, y estan regidos por disposiciones normativas, practicas y

actuaciones doctrinales del derecho internacional.

Asi pues, Pérez (2016) sefiala que, los Tratados internacionales son el principal
vehiculo para crear compromisos y normativas entre naciones en el contexto del
derecho internacional. Su relevancia radica en su capacidad para formalizar
pactos que comprometen a los participantes y tienen el potencial de afectar las
politicas y las relaciones entre paises.

Por su parte, Lester et al. (2017) han referido que los acuerdos internacionales son
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instrumentos legales que establecen normas para las interacciones entre Estados
y, en ciertas ocasiones, organizaciones internacionales. La correcta interpretacion
y ejecucion de estos acuerdos son fundamentales para prevenir disputas y

fomentar la colaboracion en la comunidad global.

Ahora bien, la importancia radica en que, al firmar estos Tratados, los Estados
deciden como ejercer su jurisdiccion fiscal, determinando si aplicaran impuestos
de manera exclusiva o compartida sobre las ganancias sujetas a tributacién en

cada transaccion.

Asi pues, en la opinion de Castagnéde (2019) las reglas que rigen la aplicacion del
Impuesto sobre las ganancias se ven influenciadas por las disposiciones de los
acuerdos fiscales internacionales. Esto se debe a que estos tratados pueden
introducir criterios que difieren o distorsionan los establecidos por las leyes
fiscales internas. Ademas, estos acuerdos tienen como objetivo principal la
distribucion de la capacidad de recaudacion de impuestos entre las partes, en

funcién de circunstancias particulares (Benitez, 2022).

Sobre el particular, de acuerdo a la politica nacional, los tratados celebrados por
el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional (Congreso Constituyente
Democratico, Constitucion Politica del Perd, 1993, Articulo 55), es decir, la
Constitucion reconoce que todos los tratados celebrados o firmados por Peri se

incorporan al sistema legal interno del pais.

Al respecto, la Carta Magna ha dispuesto que los tratados deben ser aprobados por
el Congreso antes de su ratificacion por el presidente de la Republica y siempre
que versen sobre crear, modificar o suprimir tributos, entre otros. Es decir, dicho
cuerpo legal requiere que sobre un tratado que comprenda materia tributaria, tales
como los CDI, deben ser ratificados por el Congreso para ser incorporados en el

derecho peruano.
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Como se puede notar, la inclusion de los tratados en la legislacion nacional de Perd debe

cumplir con el procedimiento de mayor jerarquia establecido por la Constitucion.

312. Rango de los CDI en el marco legal peruano

En Principio, es importante destacar que la Constitucion de Perd de 1993 no
aborda de manera explicita una resolucion para situaciones en las que los tratados
internacionales entren en conflicto con las leyes nacionales, a diferencia de lo que
contemplaba la Constitucion de 1979, lo cual acarrea en una condicion de falta de

claridad en la normativa.

No obstante, a ello a través de las normas juridicas, las cuales constituyen una de
las principales fuentes del Derecho, se ha manifestado que no todas tienen las
mismas caracteristicas y jerarquia. A fin de reconocer dichas normas que
comprenden el sistema legal peruano, es necesario organizarlas a través de la
Pirdmide Kelseniana, la cual representa una jerarquia de normas legales que
establece la relacion entre diferentes fuentes del derecho, desde la Constitucion

hasta las leyes ordinarias y las normas individuales.

Al respecto, es preciso mencionar que, se ha desarrollado que la piramide de
Kelsen, o jerarquia normativa, representa un enfoque legal riguroso destinado a
eliminar cualquier influencia de naturaleza psicoldgica, socioldgica o teologica en
la construccion del sistema juridico. Su propoésito es restringir el ambito de la
ciencia del derecho a la investigacion exclusiva de las posibles estructuras
normativas y las conexiones fundamentales entre ellas. La jerarquia normativa de
Kelsen consiste en la clasificacion de distintos tipos de normas en un sistema que
permite identificar claramente cual prevalece sobre las demds, como, por ejemplo,
la Constitucion, las leyes, los decretos, las ordenanzas, entre otros (Galindo,
2018).

Asi pues, la Piramide de Kelsen es una representacion de la jerarquia de las normas
legales en la cual en la clspide estd ocupada por la Norma Fundamental o Norma

Suprema. Esta norma se considera la base de todo el sistema legal y sirve como
13



3.3.

fundamento para todo el ordenamiento juridico. A partir de esta norma
fundamental se derivan otras normas de menor jerarquia, como leyes, reglamentos
y disposiciones constitucionales, las cuales componen la estructura legal de un

pais.

Aunado a ello, de acuerdo con la perspectiva presentada por Asbun (2016), la
jerarquia, tal como Kelsen la definié en 1935, se fundamenta en la validez de una
norma al depender de otra de mayor rango, reconociendo que la Constitucion se
erige como la ley fundamental de la nacion. Siguiendo la idea de Asbun, cualquier
normativa que entre en conflicto con la norma de rango superior carece de validez
legal. En este contexto, la Constitucion de la Republica ostenta la posicion de Ley
Suprema que prevalece sobre las demas.

Asi pues, la Piramide de Kelsen establece cinco niveles de mayor a menor nivel

jerarquico:

e La Constitucién y los Tratados.
e Las normas con rango de ley.

e Los decretos.

e Las resoluciones.

e Las normas de interés de parte.

Como se podra apreciar, los Tratados poseen rango de ley dentro de la pirdmide
kelseniana peruana, de acuerdo a lo manifestado el propio Tribunal Constitucional en

diversas sentencias, el mismo que se trata del maximo intérprete de la Carta Magna del

Certificado de Residencia

Mediante la Exposicion de Motivos, se ha determinado que es fundamental que el
individuo que no reside en el territorio peruano presente la prueba de su residencia en
un pais con el cual Pert haya firmado un CDI (Presidencia de la Republica del Perd,
2008, Decreto Supremo 090-2008-EF).

14



Cabe indicar que, la residencia es un asunto de considerable relevancia en el ambito
fiscal, ya que establece la sujecion a la autoridad tributaria del Estado. Asimismo, esta
figura conlleva una significativa implicacion econdmica para el contribuyente, dado que

los impuestos aplicados variaran en funcion del Estado en el que resida (Aguilera, 2022).

Asi pues, la evaluacion de la residencia de una persona, en uno u otro Estado, se realiza
con el propdsito de aplicar el Convenio para Evitar la Doble Imposicion en cuestion,
aunque dicha persona puede mantener su estatus de residente de acuerdo con la

legislacién interna de ambos Estados involucrados (Borg, 2017).

En base a ello, se aprueba el Decreto Supremo 090-2008-EF, a través del cual se exige
el Certificado de Residencia emitido por la autoridad competente de un Estado respecto
del cual el Estado Peruano firmé un CDI, con el objetivo de certificar la condicién de
residente en ese Estado a fin de acceder a los beneficios sefialados en este Tratado
(Presidencia de la Republica del Peru, 2008).

Asi pues, dicho cuerpo normativa sefiala que el agente de retencion del Impuesto a la
Renta Peruano por rentas pagadas o acreditadas a sujetos residentes en un Estado con el
cual el Pert ha celebrado un CDI, o en general, de cualquier impuesto al que sea
aplicable el CDI, debera sustentar el otorgamiento de beneficios previstos en el CDI
unicamente con el Certificado de Residencia entregado por el sujeto residente en ese
Estado, el cual deberd ser emitido por la entidad competente de dicho Estado
(Presidencia de la Republica del Peru, 2008, Decreto Supremo 090-2008-EF).

Afade el Decreto Supremo emitida para sustentar el otorgamiento de beneficios
previstos en el CDI, indica que el Certificado de Residencia debe consignar que el
contribuyente es residente de un Estado con el cual el Per( ha celebrado un CDI y que,
en tal virtud, se encuentra sujeto a impuestos en dicho Estado, por el periodo de tiempo
que sefiala este (Presidencia de la Republica del Perd, 2008, Decreto Supremo 090-
2008-EF).

Asi, el Certificado de Residencia tendrd un plazo de vigencia de cuatro (4) meses
contados a partir de la fecha de su emision, salvo que el Estado emisor otorgue un plazo

menor de vigencia.
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Aunado a ello, el Ministerio de Economia y Finanzas a través de su Decreto Supremo
090-2008-EF menciona que, si el sujeto residente del otro Estado no presenta el
Certificado de Residencia al momento de la retencidon, el agente de retencion debera

efectuar sin considerar los beneficios contemplados en el CDI (2008).

Asimismo, se ha fijado un plazo de vigencia para dicho Certificado de Residencia, a fin
de “salvaguardar” que el contribuyente no domiciliado aplique los beneficios del CDI
sin corresponder, dado que puede existir modificaciones a su condicion de residente en

el otro Estado Contratante, es decir, que se re domicilie en otro pais.

Por su parte, a través de la Resolucion de Superintendencia 230-2008-SUNAT, se
establecen la forma, plazo y condiciones en que se emitiran los Certificados de
Residencia para la aplicacion de los CDI y prevenir la evasion tributaria, y sefialan los
Estados que cuentan con sistemas de verificacion en linea con los cuales el Perl ha
celebrado dichos convenios (Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion
Tributaria, 2008).

Como se podra advertir, del mismo modo, si un contribuyente que reside en un pais que
ha firmado un CDI con Perd genera ingresos de fuentes peruanas en el territorio, y si
dicho tratado establece que el residente debe retener impuestos, ese contribuyente
también estd obligado a solicitar un Certificado de Residencia a la Administracion
Tributaria peruana (SUNAT). Esta solicitud tiene como objetivo aprovechar las ventajas

estipuladas en el CDI.
3.4. Principios Constitucionales y Tributarios
3.4.1. Principio Pacta Sunt Servanda
Sobre el particular, se tiene que este Principio implica que los acuerdos o pactos
entre las partes deben ser respetados de acuerdo con lo establecido en ellos, sinla
posibilidad de imponer requisitos diferentes a lo acordado, a menos que las partes

acuerden de manera expresa o implicita cambiar los términos de lo convenido.

Asi pues, Fassbender y Peters (2021) refieren que el Principio Pacta Sunt Servanda
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3.4.2.

es una piedra angular del derecho internacional moderno y que sus origenes se
remontan al derecho romano y el principio fue posteriormente adoptado y

desarrollado en los periodos medieval y moderno.

Aunado a ello, es importante destacar que el Principio de Pacta Sunt Servanda
implica que las partes estan obligadas a cumplir con sus compromisos, incluso si
han experimentado cambios en las circunstancias o si llegan a pensar que el tratado

ya no les resulta beneficioso.

En relacion a ello, Milla refiere que representa uno de los pilares fundamentales
del derecho internacional. Implica que los Estados tienen la obligacién de honrar
de manera sincera y fiel los compromisos que han asumido a través de tratados,

convenciones o acuerdos internacionales (Lopez-Milla, 2021).

Cabe indicar que, este Principio se encuentra consagrado en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), a través del cual establece
claramente el Principio Pacta Sunt Servanda, afirmando que todo tratado en vigor

obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.

En ese sentido, el Principio al que se hace referencia se basa en la idea de que los
tratados deben recibir un respeto absoluto, ya que las relaciones internacionales
entre los Estados no serian viables si no existiera una conviccién profunda de que

cumplir con los acuerdos es una obligacion sagrada.

Principio de Jerarquia de Normas

Inicialmente, la Constitucion Politica del Per(, establece “el Principio de
supremacia constitucional y la jerarquia de las normativas. De acuerdo con esta
disposicion, la Constitucion tiene méaxima prioridad sobre cualquier norma legal”

(Congreso Constituyente Democratico, 1993, Articulo 51).

Por parte, de la Constitucion del Per( afiade que “la potestad de administrar
justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus érganos

jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes” (Congreso Constituyente
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Democrético, 1993, Articulo 138).

Asimismo, se dispone que, “en todo proceso, de existir incompatibilidad entre una
norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera.
Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior”

(Congreso Constituyente Democratico, 1993, Articulo 138).

Con esto, se reconoce en el sistema legal peruano que, el Principio de supremacia
constitucional establece la preeminencia de la Constitucion Politica del Estado
sobre todas las fuentes del Derecho presentes o futuras en nuestro pais. Asi pues,
cuando surge una incompatibilidad entre normativas, se aplicard la norma de

mayor jerarquia, de acuerdo al Principio de Jerarquia Normativa.

Cabe indicar que dicho Principio resulta imprescindible para el correcto
funcionamiento del ordenamiento legal de un Estado, toda vez que, al advertirse
posibles incompatibilidades entre normas de distinto rango, la solucién al mismo
versara a través de la aplicacion de este Principio, el cual nos sefiala que, se debera

preferir las disposiciones contenidas en la norma de mayor rango juridico.

Al respecto, el autor Garcia de Enterria y Fernandez ha sefialado que el Principio
de jerarquia de normas es un Principio fundamental del derecho que establece que
las normas superiores prevalecen sobre las normas inferiores. Esto significa que
las normas constitucionales tienen primacia sobre las leyes ordinarias, y estas a su
vez prevalecen sobre los reglamentos y otras normas de menor rango (Garcia de

Enterria y Fernandez 2022).

Asimismo, el autor Silva, ha mencionado que el Principio de Jerarquia Normativa
se basa en la idea de que las normas superiores son la expresion de la voluntad
soberana del pueblo y; por tanto, tienen mayor legitimidad y autoridad. Esto
implica que las normas inferiores deben estar en consonancia con las normas

superiores y no pueden contradecirlas” (Silva 2018).

Por su parte, Carta Magna ha dispuesto que “Lostratados celebrados por el Estado

y en vigor forman parte del derecho nacional” (Congreso Constituyente
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3.4.3.

Democratico,1993, Articulo 55).

De manera complementaria, en el ambito tributario, se indica en el Decreto
Supremo 133-2013-EF, entre otras, como fuente de derecho los Tratados
internacionales aprobados por el Congreso de la Republica y ratificados por el
presidente de la Republica (Presidencia de la Republica, 2013).

Con relacién a este punto, es decir, la inclusion de los Tratados Internaciones
suscritos por el Peru dentro del ordenamiento juridico nacional, el méaximo
intérprete de la Constitucion ha sefialado que, es innegable que “los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional e incluye los
tratados (sin hacer ninguna distincion), se debe aceptar que estos tienen un valor
normativo incuestionable y, por lo tanto, son completamente aplicables por los
jueces y tribunales peruanos” (Congreso Constituyente Democratico, 1993,
Articulos 55, 200).

De esta manera, concluimos que, de conformidad con la legislacion peruana, la
jurisprudencia y la doctrina nacional, se tiene que los Tratados Internacionales en
materia Tributaria, especificamente los CDI suscritos por nuestro Estado, y
aprobados por el Congreso de la Republica, ingresan a formar parte de nuestro
ordenamiento juridico nacional con rango de ley. Por tal raz6n, en caso exista una
incompatibilidad de los CDI con una norma de rango inferior, tales como Decretos
Supremos, al amparo del Principio de Jerarquia Normativa se preferira y aplicara

la primera al asunto controvertido.

Principio de Legalidad

Este Principio es la caracteristica fundamental que debe estar presente en cualquier
accion por parte de algan organo del Estado y sus funcionarios, siendo que esta
accion debe estar basadas en leyes preexistentes y autorizadas por estas leyes. En
otras palabras, implica que ningun individuo, entidad o autoridad gubernamental
puede actuar fuera de los limites establecidos por la ley.
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Sobre el particular, se debe indicar que el Principio de Legalidad tiene respaldo
en la constitucion del Perq, la cual aduce que “ningtin habitante de la Nacionsera

obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”

Es preciso destacar que, el Principio de Legalidad se extiende a la esfera
administrativa, demandando que los actos de la administracion pablica se funden
en leyes y regulaciones previamente establecidas. Esto conlleva que la
administracion no puede proceder de forma arbitraria 0 subjetiva, sino que esta
obligada a justificar sus acciones en la legislacion y proteger los derechos de los
ciudadanos (Garcia de Enterria y Fernandez 2022).

Asi pues, las actuaciones del Estado estan formadas por diversas ramificaciones
fundamentadas en la Constitucién que respaldan su existencia. Bajo la misma
linea, segun el autor Dromi, el Principio de la Legalidad es compuesto, entre otros,
por los siguientes conceptos: (i) Normatividad legal: Toda actividad
administrativa debe basarse en leyes y regulaciones legales, independientemente
de su origen, ya sea constitucional, legislativo o administrativo. El conjunto de
leyes y regulaciones legales se aplica a cada caso administrativo, (ii) Jerarquia
Normativa: Ninguna norma o accion emitida por una entidad de rango inferior
puede invalidar lo establecido por una de rango superior. Las normas o directrices
emitidas por autoridades superiores no pueden ser revocadas ni modificadas por
autoridades inferiores. Esto es esencial para mantener la coherencia en el sistema
y el funcionamiento normal del orden legal, (iii) Igualdad Juridica: La
administracion no puede otorgar privilegios o ventajas a unos individuos y, al
mismo tiempo, negar de manera arbitraria derechos a otros. Cuando existen
intereses en conflicto entre los ciudadanos en un procedimiento (por ejemplo, en
concursos, licitaciones publicas, franquicias, exenciones, etc.), el proceso se
convierte en contradictorio, y la administracion esta obligada a garantizar una

participacion equitativa de los interesados.
Ante ello, se puedo afirmar que, el Principio de legalidad requiere que las normas

legales sean redactadas de manera comprensible y precisa, de modo que los
ciudadanos puedan conocer y comprender sus derechos y deberes. Ademas, este
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Principio demanda que las normas sean implementadas de forma equitativa y sin

ningun tipo de discriminacion, asegurando la igualdad en la aplicacion de la ley.

4. CAPITULO 3: El Certificado de Residencia para aplicar los CDI

La exigencia del Certificado de Residencia para aplicar los beneficios del CDI ha generado
undebate en el ambito tributario; ello, dado que, el Certificado de Residencia es un documento
emitido por la entidad competente de un Estado con el cual el Pert ha celebrado un CDI, y
tiene como finalidad acreditar la calidad de residente en ese Estado para poder acceder a los

beneficios contemplados en el CDI.

Es importante destacar que los CDI son tratados internacionales disefiados para evitar que
los ingresos de los residentes de los Estados contratantes estén sujetos a doble tributacion.
Estos convenios establecen reglas para determinar cual de los Estados tiene el derecho de
gravar ciertos tipos de ingresos, con el objetivo de evitar que la misma fuente de ingresos

sea gravada dos veces.

Sin embargo, la exigencia del Certificado de Residencia ha sido motivo de controversia, ya
que algunos contribuyentes consideran que las formalidades que deben cumplir dicho
documento van mas alla de lo estipulado en el CDI y restringe el acceso a los beneficios del
tratado. Esto se ejemplifica en la Casacion N°8380-2021, en la que un contribuyente
argumenta que poseer el Certificado de Residencia en las fechas en que se contabiliza los
comprobantes de pago no deberia ser una condicién esencial para beneficiarse del CDI, sino

mas bien una formalidad que no deberia obstaculizar la aplicacion del tratado.

No obstante, en dicha Casacion, el Tribunal Fiscal y la SUNAT sostiene que el Certificado
de Residencia es simplemente una formalidad destinada a demostrar la calidad de residente
en el otro Estado contratante y que no infringe el Principio de Pacta Sunt Servanda

(cumplimiento de los tratados) y Principio de Legalidad.

Sin embargo, mediante la Casacion N°8380-2021 se concluyé que “el incumplimiento o el
cumplimiento tardio de esta formalidad no deberia impedir el acceso a los beneficios
contemplados en el CDI. Ademas, se argumenta que el Decreto Supremo que establece la
obligacion del Certificado de Residencia va mas alla de lo estipulado en el convenio, ya que
este ultimo no hace referencia a esta formalidad”. (Corte Suprema de Justicia de la
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Republica, 2021).

Es importante sefialar que, el Principio de Pacta Sunt Servanda (cumplimiento de los
tratados), el Principio de Jerarquia Normativa y el Principio de Legalidad son las bases
fundamentales para entender que la exigencia del Certificado de Residencia por parte de la
Administracion Tributaria, no se alinea con el proposito de los CDI.

Asi pues, el Principio de Pacta Sunt Servanda establece que los tratados deben ser cumplidos
de buena fe por las partes. Esto implica que los acuerdos entre los Estados deben respetarse
en sus propios términos, a menos que las partes acuerden expresamente modificarlos. En el
caso de los CDI, esto significa que los Estados contratantes deben respetar las disposiciones
del tratado, incluyendo los beneficios fiscales acordados.

Por otro lado, el Principio de Jerarquia Normativa y Principio de Legalidad tienen una
incidencia directa en la exigencia del Certificado de Residencia en la aplicacion de los
beneficios del CDI, dado que, a partir de una interpretacion en conjunta se infiere que las
disposiciones de mayor jerarquia prevalecen respecto de las normas de menor jerarquia,
asegurando la consistencia del sistema legal; por lo que, en el caso de la exigencia del
Certificado de Residencia, este Principio implica que las normas reglamentarias deben
ajustarse a lo establecido en el convenio y no pueden imponer condiciones mas gravosas

para obtener los beneficios del CDI.

En este contexto, desde la perspectiva de los Principios antes mencionados, se puede
argumentar que, la norma reglamentaria debe estar en concordancia con lo establecido en el
CDI y no pueden establecer condiciones mas gravosas para acceder a los beneficios del

tratado, si esta no estad contemplada en el convenio.

En ese sentido, las normativas peruanas tributarias aprobadas han implicado la configuracion
de un conflicto entre una norma inferior el decreto supremo y un Tratado que, a todas luces,
tiene un rango superior sobre este; por lo que debe prevalecer los términos pactados en un
CDLI.

Como resultado de esta incompatibilidad, una solucion para abordar la exigencia del
Certificado de Residencia en la aplicacion de los beneficios del CDI deberia ser la revision

y modificacion por parte del Poder Ejecutivo o Poder Legislativo, puntualmente, de la
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formalidad vinculada sobre el lapso de validez de cuatro meses, que se calcula a partir de la

fecha de emision del Certificado de Residencia.

Asi pues, resulta necesario evaluar por parte del Estado que dicha formalidad no es
importante para gozar de los beneficios albergados en un CDI; dado que, lo crucial radica en
verificar si el no domiciliado era considerado residente durante el mes en que se brindo el
servicio y/o se efectud una venta de bienes; entres otros supuestos que pudieran estar

comprendidos en el marco de un CDI.

Por lo tanto, la eliminacién de la obligacion de presentar el Certificado de Residencia con
dicha particularidad se debera acompafiar con la modificacién al Decreto Supremo 090-
2008-EF, en el sentido que, el Certificado de Residencia debera de contemplar que el sujeto
no domiciliado es residente del otro Estado Contratante cuando se produjo la operacion
gravada con el sujeto domiciliado en el Perd, al margen de cuando se realizo el pago

respectivo.

Por otra parte, se podria establecer un procedimiento mas flexible y menos restrictivo para
obtener dicho documento, por ejemplo, permitir la presentacién de otros documentos
emitidos por la autoridad competente del Estado de residencia que acrediten la calidad de
residente, siempre y cuando contengan la informacion necesaria para cumplir con los

requisitos del CDI.

Ademas, se podria promover la implementacion de sistemas de verificacion en linea entre
Peru y el otro Estado contratante, dado que, actualmente, solo con Chile se puede efectuar
este cruce de informacion; por lo cual, este fomento agilizaria el proceso de obtencion y
verificacion del Certificado de Residencia, evitando retrasos innecesarios y facilitando el

acceso a los beneficios del tratado.

En resumen, la propuesta de solucion para la exigencia del Certificado de Residencia en la
aplicacion de los beneficios del CDI consiste en revisar y modificar la norma reglamentaria
para eliminar la formalidad sefialada en esta, garantizando que se ajusten estrictamente a lo
establecido en el convenio y promoviendo la implementacidn desistemas de verificacién en

linea.

5. CONCLUSIONES
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Sobre lo anteriormente mencionado, el presente Trabajo de Suficiencia Profesional ha
analizado la problematica existente entre el Certificado de Residenciay los CDI en Peru. Se
ha identificado que la exigencia del Certificado de Residencia establecida en el Decreto
Supremo N°090-2008-EF es incompatible con los CDI, ya que establece condiciones
adicionales que no han sido previstas en dichos tratados que genera una limitacion y
distorsion en la aplicacion de los Convenios, contradiciendo los Principios que desarrolla la
Casacion N°8380-2021.

Tal es asi que, la Corte Suprema de Justicia ha establecido que, bajo el Principio de Jerarquia
Normativa, una norma de rango inferior no puede exceder lo pactado en un CDI, por lo tanto,
se debe aplicar lo establecido en este ultimo. Ademas, la exigencia del Certificado de
Residencia por parte de la Administracion Tributaria infringe el Principio de Pacta Sunt
Servanda, el cual establece que los convenios deben ser respetados tal como estan

estipulados.

En este contexto, la imposicion establecida en el Decreto Supremo N°090-2008-EF, que se
refiere al momento en que los contribuyentes deben poseer los certificados de residencia, lo
cual no se encuentra reflejado en el CDI, da lugar a un conflicto entre una norma de menor
jerarquia con Tratado de rango superior en comparacion con este. Es asi que, nuestra
posicidn es que deben prevalecer los términos acordados en el CDI, tal como también ha
afirmado la Corte Suprema de Justicia de la Republica; a fin de salvaguardar la seguridad

juridica y los Principios de Pacta Sunt Servanda, Legalidad y Jerarquia de Normas.

Para abordar esta problematica, se sugiere que se realice una modificacion al Decreto
Supremo antes sefialado, con la finalidad de que se elimine la obligacién de presentar el
Certificado de Residencia con requisitos adicionales que no contemplan los CDI vy, en
cambio, se regule que, dicho documento debe contener que el sujeto no domiciliado es
residente del otro Estado Contratante cuando se produjo la operacion gravada con el sujeto
domiciliado en el Per(, al margen de cuando se realizd el pago respectivo; lo cual se acerca
mas al objetivo de proporcionar un Certificado de Residencia a la autoridad tributaria en el

pais.

Ademas, se debera permitir la presentacion de otros documentos emitidos por la autoridad

competente del Estado de residencia, siempre que estos redinan los requisitos minimos para
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cotejar que son residentes en el otro Estado Contratante; asi como, fomentar los sistemas de

verificacion en linea entre Peru y los paises con los que se ha suscrito un CDI.
En aras de la seguridad juridica, resulta indispensable conservar la congruencia entre la

normativa nacional y los tratados internacionales para garantizar una correcta aplicacion de

los principios tributarios y constitucionales en el contexto de una doble tributacion.
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