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RESUMEN

La presente tesis analiza si en el marco del Convenio para Evitar la Doble Imposicion
suscrito entre PerU y Suiza, el Estado peruano puede aplicar el régimen de transparencia
fiscal internacional respecto de las rentas obtenidas por entidades suizas de propiedad de

personas residentes en Peru, a quienes dichas rentas no les han sido distribuidas.

Palabras clave: norma antielusiva especifica - régimen de trasparencia fiscal

internacional - tratado - convenio para evitar la doble imposicion — Suiza



ABSTRACT

This thesis analysis whether, in the framework of the Double Tax Treaty signed between
Peru and Switzerland, the Peruvian State can apply controlled foreign companies rules
regard to incomes obtained by Swiss entities from owned by people residing in Peru, to

whom these incomes have not been distributed.

Keywords: specific anti avoidance rules - controlled foreign companies rules — treaty -

double tax treaty - Switzerland



INTRODUCCION

La globalizacion ha traido muchos cambios en las vidas de las personas durante las
ultimas décadas, dentro de los cuales se destaca la apertura de los mercados, lo que ha
permitido, a su vez, que las empresas pueden llevar sus productos o servicios a clientes

ubicados en diversos paises.

Bajo ese escenario, las empresas han optado por invertir capital en aquellos paises
donde proyectan obtener mayores beneficios econdmicos, dentro de los cuales se incluye

el ahorro tributario.

Dentro de ese contexto, algunos Estados han modificado su sistema tributario con
el fin de atraer mayores inversiones de capital. Asi es que surgen los Ilamados sistemas
tributarios privilegiados mediante los cuales se ofrecen a los inversionistas extranjeros
gravar sus rentas con baja tasa impositiva o, incluso en algunos casos, con nula

tributacion.

Ante dicha situacion, desde hace muchos afios los Estados se han orientado a
luchar contra la deslocalizacion de bases imponibles que realizan -principalmente- las
empresas multinacionales, quienes utilizan sistemas tributarios privilegiados para generar

gastos o desviar ingresos.

Justamente, con el fin de remediar dicha situacion, varios Estados han optado por
incorporar normas antielusivas en su legislacion dentro de las cuales se encuentra el
régimen de transparencia fiscal internacional, el cual se encuentra vigente en el

ordenamiento juridico peruano desde el 1 de enero de 2013.

Las normas de transparencia fiscal internacional tienen como objetivo evitar que
los residentes difieran sus rentas tras colocar sus capitales en sociedades que residen en
territorios de baja o nula imposicion. Es asi que, mediante el citado régimen, se desconoce
la personeria juridica de la entidad no domiciliada como si fuera transparente, y se grava
a los socios por las rentas pasivas obtenidas por dicha entidad, aun cuando aquellas no le

han sido distribuidas.

Actualmente, en la doctrina y jurisprudencia internacional existen diversas

posiciones respecto de la relacion a la aplicacién del régimen de transparencia fiscal
1



internacional en el marco de los convenios para evitar la doble imposicién. El tema en
discusion consiste en definir si el Estado de residencia del socio puede aplicar el regimen
de transparencia fiscal internacional respecto de las rentas obtenidas por la entidad
controlada no domiciliada que reside en un pais con quien se ha suscrito un Convenio

para Evitar la Doble Imposicion.

A la fecha, nuestro pais tiene en vigor ocho tratados para evitar la doble
imposicidn, siete de ellos bilaterales y uno multilateral. Asi, nuestro pais tiene suscritos
tratados bilaterales con los siguientes paises: Chile, Canada, Brasil, México, Portugal,
Suiza, Corea, y el tratado multilateral de la Decisién 578 con Bolivia, Ecuador y

Colombia.

En la presente tesis, se analizara la aplicacion del régimen peruano de
transparencia fiscal internacional en el marco del Convenio para Evitar la Doble

Imposicion suscrito entre Peru y Suiza.

Cabe aclarar que para la delimitacion del presente estudio excluimos, en primer
lugar, a los otros tratados suscritos por el Perd, distintos de Suiza y Portugal, dado que
en dichos paises no seria viable aplicar el régimen de transparencia fiscal internacional
pues sus residentes no estdn sometidos a una tributacion privilegiada, requisito

indispensable que se debe cumplir para aplicar el referido régimen.

De igual forma, excluimos el tratado suscito con Portugal dado que en el numeral
11.a de su Protocolo se hace referencia al uso de normas antielusivas domésticas,
situacion que difiere del tratado suscrito entre Per( y Suiza, cuyo analisis resulta
interesante pues en su texto se omitid establecer —de manera general o especifica— si son

aplicables las normas de transparencia fiscal internacional.

Es pertinente resaltar, ademas, que Suiza, quien es miembro de la OCDE, ha
dejado sentado en los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE su rechazo a la
aplicacion de las normas de transparencia fiscal internacional, por lo que corresponderia
analizar si ello puede ser tomado en cuenta como sustento de rechazo para su aplicacion

en los tratados suscritos por dicho pais.

Bajo ese orden de ideas, la presente tesis tiene como propdésito analizar si resulta
aplicable el régimen de transparencia fiscal internacional para un residente peruano que

es socio de una empresa residente en Suiza. Para ello se ha realizado una investigacion

2



descriptiva y explicativa basada en un analisis documental de la legislacién, doctrina y
jurisprudencia nacional e internacional. A continuacion, se procede a explicar de manera

concisa el contenido del trabajo, el cual ha sido estructurado en cuatro capitulos.

El Capitulo | Apuntes generales sobre el régimen de transparencia fiscal
internacional comienza por exponer el contexto internacional en el que surge dicho
régimen, en el que se procede luego a explicar los fundamentos, la finalidad y
caracteristicas principales de la norma. Posteriormente, se explica los motivos que
sustentaron su incorporacion en el ordenamiento juridico peruano, y se analiza los

requisitos y condiciones dispuestos por el legislador para su aplicacion.

El Capitulo Il EI Convenio para Evitar la Doble Imposicion suscrito entre Per(
y Suiza detalla las principales disposiciones que recoge el tratado para, a partir de ello,
explicar las razones por las que resulta discutible establecer si en el marco del tratado
suscrito con Suiza nuestro pais puede o0 no aplicar su norma interna de transparencia fiscal

internacional cuando se trata de una entidad controlada no domiciliada residente de Suiza.

El Capitulo 111 La relacion entre los Convenios para Evitar la Doble Imposicion
y las normas internas de transparencia fiscal internacional inicia explicando la discusion
que existe en torno a la interrelacion de las normas internas de transparencia fiscal
internacional y los Convenios para Evitar la Doble Imposicion (CDI). Seguidamente,
procedemos a sefialar los principales argumentos en los que se sustentan tanto la postura
a favor como la postura en contra de la aplicacion del régimen de transparencia fiscal
internacional cuando existe un CDI con el Estado en donde reside la entidad controlada

no domiciliada.

Finalmente, tras el andlisis realizado en los capitulos anteriores, en el Capitulo IV
Nuestra posicion acerca de la aplicacion del régimen de transparencia fiscal
internacional peruano en el marco del CDI suscrito entre Perl y Suiza explicamos

nuestra opinion en torno al tema que es materia de discusion de la presente tesis.



CAPITULO I: APUNTES GENERALES SOBRE EL
REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL
INTERNACIONAL

Desde décadas pasadas, los Estados han comenzado a adoptar medidas unilaterales que
les permiten contrarrestar las estructuras de planificacion fiscal internacional de los

grandes grupos econdémicos, denominados hoy en dia como empresas multinacionales.

Dentro de las praxis adoptadas por las empresas multinacionales se ha puesto de
manifiesto la utilizacion de técnicas sofisticadas para el desplazamiento de las rentas
hacia jurisdicciones con privilegios tributarios. Ante ello, los Estados han incorporado en
sus legislaciones diversas normas antielusivas como, por ejemplo, las normas de

transparencia fiscal internacional, las cuales vamos a desarrollar en el presente capitulo.

Para un mejor entendimiento, comenzaremos explicando el contexto en el que
surgen las normas de transparencia fiscal internacional, sus fundamentos y elementos més
caracteristicos para finalmente explicar su tratamiento en el ordenamiento juridico

peruano.

1.1  Consideraciones preliminares sobre las normas de TFI

1.1.1 Contexto en el que surge la norma de TFI

El comercio internacional crece constantemente y, con ello, las ventajas para los
comerciantes y usuarios, quienes cada vez encuentran en las fronteras una menor
limitacidn para, de una parte, obtener mayores ingresos por medio del incremento de sus
servicios asi como la reduccion de costos y conseguir un producto que no existe en el
mercado local o, de existir, conseguir uno de mejor precio y/o calidad.

Es evidente que la apertura de los mercados ha traido grandes ventajas a nivel
mundial, sin embargo ello también ha acarreado problemas en diversos ambitos siendo

uno de ellos la recaudacion fiscal de los Estados.



En efecto, la globalizacidn ha contribuido a que cada dia las empresas opten por
colocar sus capitales en aquellos paises en donde puedan obtener mayores beneficios
econdmicos, ya sea por el aumento significativo de sus propias ventas, o por la reduccion
de costos y/o gastos. Es asi que surge la competencia de los paises por atraer mayores
inversiones de capital, siendo que algunos Estados han optado por valerse de la
tributacion para tal fin.

En ese contexto, nace la competitividad fiscal entre los Estados por ofrecer a los
inversionistas extranjeros un sistema tributario que grave con una baja tasa impositiva las
rentas que obtengan en el pais foraneo, lo que genera, incluso, que algunos Estados opten
por no gravar dichas rentas. Surgen asi los denominados sistemas tributarios
privilegiados, cuya aplicacion por parte de mas paises ha ido aumentando con el trascurrir
de los afios; a nivel doctrinario se ha denominado a dichos paises como paraisos fiscales.

Los paraisos fiscales son paises o territorios que generan perjuicio fiscal para los
Estados que mantienen una mayor tasa impositiva toda vez que dichas jurisdicciones
cuentan con un sistema politico y juridico propio que les permite ofrecer confidencialidad
y, en muchos casos, estabilidad politica, social y una infraestructura de comunicaciones
y bancaria de primer nivel (Kern, 2003, p. 28).

En palabras de Picdn Gonzéles (2016), un paraiso fiscal puede ser un pais, un
territorio, una determinada region o también una actividad econémica que se busca
privilegiar frente al resto con la finalidad de captar fuertes inversiones, constituir
sociedades, acoger personas fisicas con grandes capitales, entre otros. Para logar ello, los
paraisos fiscales estructuran a favor del inversionista extranjero un pago menor de
tributos de forma legal (seccion 11.3.5., pérr. 1).

Las ventajas tributarias que ofrecen los paraisos fiscales contribuyen a que las
empresas opten por utilizar dichos territorios como instrumento de sus planificaciones

tributarias internacionales para, de esa manera, conseguir reducir sus cargas fiscales.

Bajo dicho escenario, las empresas estan en posibilidad de internacionalizar sus
operaciones, para lo cual tendran en consideracion las legislaciones de los demas paises
a efectos de optar por aquellos que les permitan minimizar costos tributarios. Sin
embargo, las empresas podrian abusar de las figuras previstas y realizar un
aprovechamiento de los negocios internacionales a fin de obtener ventajas fiscales que

de otro modo no obtendrian. Aparece entonces el problema de la elusion fiscal, que refiere



a aquellas conductas efectuadas por los contribuyentes que, si bien no son calificadas
como ilicitas, buscan evitar el perfeccionamiento del hecho imponible, disminuir la carga
fiscal o diferir su impacto en el tiempo aprovechando las variedades que ofrece la
legislacion (Lazo, 2010, pp. 293-294).

En la lucha por combatir la elusion fiscal, los Estados han optado por incorporar
a sus ordenamientos juridicos normas antielusivas especificas como lo son las normas de
transparencia fiscal internacional (en adelante, normas de TFI), denominadas en su
version en inglés Controlled Foreign Corporations Rules (en adelante, CFC rules),
disposiciones en virtud de las cuales se le atribuye a la persona natural o juridica las rentas
obtenidas por una entidad no domiciliada constituida en un pais con baja o nula
imposicion, respecto de la cual aquella ejerce control. Es asi que, mediante la referida
atribucién de rentas, se consigue evitar que la persona que ejerce control sobre la entidad
no domiciliada se valga de la misma para posponer la distribucion de dividendos y asi

lograr diferir el pago del impuesto a la renta en su pais de residencia.

Como bien sefiala Almudi Cid (2007), la interposicion de una sociedad en el
extranjero permitird a los socios diferir la tributacion en su pais de residencia en tanto no
se produzca un reparto efectivo de los beneficios sociales. Precisamente, es este
diferimiento en la tributacién de los socios en su Estado de residencia frente al que
reacciona las normas de TFlI, ello sin perjuicio de que dicha norma también actle contra
la interposicion de sociedades extranjeras que, a través de la prestacion de servicios,

reducen la tributacién de entidades vinculadas residentes (p. 992).

Como podemos apreciar, las normas de TFI fueron creadas con el objetivo de
hacer frente a la elusion tributaria por parte de los residentes de un pais, quienes difieren
el pago del impuesto o disminuyen la base imponible de sus vinculadas por medio de la
interposicion de sociedades no domiciliadas respecto de las cuales aquellos ejercen

control.

Cabe precisar que Estados Unidos fue el primer pais que incorporé a su
ordenamiento juridico las normas de TFI, y que ello respondié a un compromiso del
entonces presidente Kennedy en relacién con la propuesta de eliminar el diferimiento de
las ganancias que las sociedades americanas obtenian de sus controladas del exterior
(Altamirano, 2005, p.17).



En el informe del Tesoro se sefiala los motivos que determinaron la propuesta de
Kennedy, entre los cuales se incluyé el aumento de la inversion norteamericana en paises
de baja tributacion; la finalizacién de la reconstruccién de Europa y, en consecuencia, la
desaparicion del objetivo politico para exportar capital a dicho continente; el evitar la
salida de capitales por motivos fiscales; y lograr que la renta interna y externa tributen de

manera igualitaria (Sanz, 2005, p.75).

Tras la incorporacién de las CFC rules en la legislacion de Estados Unidos y ante
la misma problematica elusiva, diversos paises procedieron a incluir dicha norma en sus
legislaciones, siendo que el caso del Peru esto ocurrid en el 2013, conforme procederemos

a explicar mas adelante.

1.1.2 Definicion de las normas de TFI

De acuerdo con el glosario de términos tributarios de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos, las CFC rules son normas disefiadas para combatir la
obtencion de beneficios tributarios mediante la interposicion de compafiias residentes en
paises de baja o nula imposicion. Es asi que, bajo este régimen, se le atribuye al residente
parte de la renta obtenida por las referidas compafiias respecto de las cuales aquel tiene

participacion (OCDE, s.f., seccidn Glossary of tax terms).

Dicho en otras palabras, las normas de TFI consisten en imputar a los socios
residentes, de manera directa y en forma proporcional a su participacion, las rentas
obtenidas por las entidades no domiciliadas que aquellos controlan sin que sea relevante
gue no les hayan sido distribuidos los resultados de dichas entidades (Lazo, 2010, pp.
294-295).

1.1.3 Fundamento juridico de las normas de TFI

La soberania de los Estados le faculta el ejercicio de su potestad tributaria sobre aquellas
rentas que tengan algun tipo de conexion o vinculacion con su jurisdiccion. Segun Garcia
Mullin, las caracteristicas que determinan la vinculacion de un fenémeno econémico con

la potestad tributaria de un Estado han sido denominadas puntos de conexién o0 momentos



de vinculacién, es decir, aspectos especiales que lo ligan o vinculan con un Estado (1978,
p. 35).

De acuerdo con la doctrina, los criterios basicos de sujecion se clasifican en a)
criterio personal o subjetivo, que implica la sujecion al gravamen atendiendo a
circunstancias personales de quien participa en la hipotesis de incidencia tributaria; y b)
criterio de la fuente de la renta u objetivo, también conocido como criterio territorial,
segun el cual el derecho a exigir un tributo se fundamenta en la pertenencia de la actividad
0 bien gravado a la estructura econdmica de un pais (Villagra, 2008, p.15).

No obstante ello, la legislacion de la mayoria de paises establece que los criterios
personales y de la fuente se aplican conjuntamente, de modo tal que los domiciliados
tributan por sus rentas de fuente mundial, mientras que los no domiciliados, por sus rentas

generadas en el pais de fuente (Villagra, 2008, p.15).

Por otra parte, debemos mencionar que, en nuestro pais como en la mayoria de
los Estados, las entidades resultan gravadas de forma auténoma a sus socios. Es por ello
que los accionistas no resultan gravados en tanto no se produzca una distribucién efectiva
de los beneficios por parte de las entidades en las que participan, lo que se mantiene
incluso cuando se trata de socios residentes que poseen el total de acciones de entidades

extranjeras.

Atendiendo a ello, en contravencion con el principio de renta mundial, los socios
han optado por diferir la imposicion directa en su pais de residencia, a través de la
interposicion de una entidad no residente, la cual serd la encargada de percibir sus
ingresos. Cabe aclarar que dicho diferimiento solo sera provechoso para el contribuyente
cuando la entidad interpuesta resida en un territorio en el que la tributacion exigible

resulte inferior a la suya (Almudi, 2007, p. 1001).

En los siguientes graficos, se muestra el diferimiento de rentas que los residentes
obtienen via la interposicion de una entidad que reside en un pais de baja o nula

imposicion:



Figura 1.l
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Como podemos advertir, las personas domiciliadas consiguen eludir la imposicion
tributaria a través de la interposicion de entidades que residen en paraisos fiscales, ventaja
fiscal que contraviene el principio de neutralidad en la exportacion de capitales, en virtud
del cual una entidad debera soportar el mismo tipo de gravamen tanto si obtiene la renta

en su pais de residencia como en el extranjero (Almudi, 2007, p.1001).

Para Lazo (2010), dicho principio supone gue los sistemas fiscales de los Estados
se estructuren de manera tal que los inversores adopten sus decisiones comerciales

Unicamente por razones de mercado sin considerar los impuestos (p.297).

Bajo esa misma perspectiva, Estados Unidos incorporé en su ordenamiento
juridico las CFC rules, norma antielusiva que tenia como fundamento salvaguardar el
principio de renta mundial. Asi, en el informe del Tesoro se cimienta la importancia de

dicho principio en base con los siguientes argumentos:

e Promover la equidad del sistema tributario tratando toda la renta de la misma
manera.

e Evitar la percepcion de injusticia que se derivaria si la tributacion reducida
estuviera solamente al alcance de aquellos con capacidad para invertir en el
extranjero.

e Apoyar el principio de eficiencia econdémica.

e Eliminar la no neutralidad fiscal entre inversion interior y exterior al grabar

igual a la renta interna y externa (Sanz, 2002, p. 11).

En dicho informe, también se destaca las palabras del secretario del Tesoro sobre

la relevancia del principio de neutralidad, las que se cita a continuacion:

Uno de los principios més fundamentales en la tributacion de la renta en
Ameérica es que deberia haber igualdad en el tratamiento de los
contribuyentes que estdn en similar situacion...lo que significa que la
renta de cualquier establecimiento o filial de una sociedad americana
operando en el exterior deberia estar, en la medida de lo posible sujeta a
los mismos tipos de gravamen que la renta de cualquier establecimiento o
filial operando en el interior...neutralidad es un principio fundamental de
tributacion en los Estados Unidos. El proposito de la neutralidad es

promover la equidad y la mas eficiente colocacion de los recursos
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existentes. Idealmente los tipos de tributacion sobre las empresas deberian
ser en todas partes los mismos, si asumimos servicios publicos
equivalentes. Nosotros no podemos controlar los tipos de los impuestos
extranjeros y el hecho de que los mismos puedan contribuir a injusticias.
Pero nosotros podemos evitar que la estructura fiscal americana
contribuya a la canalizacidn de recursos hacia zonas de baja presién fiscal,
gravando la renta de nuestras filiales en el extranjero a los mismos tipos
que son aplicables a la renta ganada en casa... con el actual privilegio de
diferimiento una empresa americana contemplando una nueva inversion y
encontrando costes y condiciones de mercado comparables en casa y fuera
es empujada hacia la inversion exterior...y0 Pienso que razones de
equidad fiscal asi como razones de politica econdémica claramente dictan
gue en caso de inversiones en otros paises industrializados deberia darse
prioridad a la neutralidad fiscal en la eleccion entre inversion interior y
exterior (Sanz, 2002, pp. 18-19).

Por lo expuesto, podemos concluir que las normas de TFI se sustentan en el
principio de renta mundial, el cual supone, a su vez, hacer prevalecer el principio de
neutralidad en la exportacion de capitales. Asi, mediante la norma antielusiva, el Estado
consigue someter a tributacion aquellas rentas que han sido obtenidas por sus residentes
a traves de entidades que gozan de un sistema tributario privilegiado, rentas que, en
ausencia de dichas normas, no estarian sujetas a imposicion, lo que significaria un

incentivo fiscal para la inversidn extranjera.

1.1.4 Finalidad de las normas de TFI

Como hemos explicado en el acapite 1.1.1, las normas de TFI surgen en Estados Unidos
con el propdsito de evitar que los residentes difieran la tributacion de sus rentas a través
de la interposicion de una entidad extranjera que goza de un sistema tributario

privilegiado.

Es asi que, al amparo de dicha norma antielusiva, el Estado le atribuye al socio
residente las rentas obtenidas por dicha entidad, pese a que las mismas no le han sido

distribuidas. En ese sentido, las normas de TFI dejan de lado el criterio del ente separado

11



en virtud del cual el socio solo tributa por los beneficios que le han sido distribuidos,
criterio del que se habrian valido algunos contribuyentes para conseguir eludir la
imposicion tributaria al evitar o posponer la distribucion de beneficios por parte de la
entidad.

Es importante acotar que, si bien las normas de TFI tienen como objetivo evitar
que los socios residentes difieran la tributacion de sus rentas, ello no significa que al
amparo de dichas normas se contrarreste todo tipo de diferimiento pues, como veremos
en el siguiente acépite, su alcance estara sujeto a la regulacién por la que haya optado
cada Estado. Asi, existen legislaciones en la que se incluye todo tipo de rentas mientras

que en otras se ha limitado su aplicacion a las rentas pasivas.

De igual manera, las normas de TFI también son utilizadas por algunas
legislaciones para combatir la erosion de bases imponibles que se genera en el Estado de
residencia como consecuencia de las operaciones realizadas entre las partes vinculadas

del socio, quienes residen en dicho Estado y la entidad controlada no domiciliada.

1.1.5 Caracteristicas de las normas de TFI

Diversos paises han incorporado en sus ordenamientos juridicos las normas de TFI, las
cuales han sido reguladas en base con la politica fiscal de cada uno de ellos. Para efectos
del presente trabajo, vamos a analizar de manera concisa los tres elementos esenciales
que la mayoria de legislaciones ha contemplado para la aplicacion de las normas de TFI.

Veamos:

1.1.5.1 Control de la entidad extranjera por parte del residente

Uno de los requisitos esenciales para la aplicacion de las normas de TFI es que el socio
residente ejerza control sobre la entidad extranjera, pues, solo bajo ese supuesto, el socio
tendria poder para decidir que dicha entidad no lleve a cabo la distribucidn de sus rentas,

y asi conseguir evitar o diferir el pago del impuesto en el Estado de residencia.

Resulta logico, entonces, que se haya excluido a los socios minoritarios del
alcance de las normas de TFI, pues aquellos no tendrian poder suficiente para decidir que

la entidad extranjera posponga la distribucion de beneficios. De ahi que el legislador haya
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advertido que en estos casos no existe una conducta elusiva por parte de los socios que

justifique la aplicacion de la norma antielusiva en mencion.

De lo dicho, podemos concluir que la aplicacion de las normas de TFI est&
condicionada a que el socio residente ejerza control sobre la entidad extranjera. Surge
entonces la pregunta ¢ cuando se entiende que existe control por parte del socio residente?,
la respuesta a ello dependera de la nocién de control que haya adoptado la legislacion en

estudio.

De acuerdo con el informe final 2015 de la Accion 3 de la OCDE (2016), la
definicion de control exige abordar dos cuestiones: (i) el tipo de control que se requiere
y (ii) el nivel de dicho control. Sobre el tipo de control, la OCDE sefiala que este puede
establecerse de las siguientes maneras: a) control juridico (la participacion que tiene el
residente en el capital social de la entidad); b) control econémico (los derechos sobre los
beneficios, el capital, y los activos de una sociedad); c) control de facto (participacion en
la toma de decisiones de alto nivel o la capacidad de influir en las actuaciones constantes
de la entidad); y d) control basado en la consolidacion (la entidad es objeto de
consolidacién en la contabilidad del residente). En relacidn al nivel de control, la OCDE
contempla el control directo (se realiza sin intermediacion) e indirecto (a través de partes
vinculadas) (pp. 26-31).

1.1.5.2 Régimen tributario privilegiado de la entidad no residente.

Los ordenamientos tributarios que contemplan las CFC rules pueden o no prever el lugar
de residencia de la entidad extranjera como un elemento determinante para la aplicacion
de dicho régimen. Atendiendo a ello, en doctrina se reconoce que existen dos criterios:
global approach y jurisdictional approach (Almudi, 2007, pp. 996-997).

Con fundamento en el primer criterio, toda entidad controlada no residente se
encuentra comprendida en el d&mbito subjetivo de la aplicacion de las CFC rules,
cualquiera que sea el nivel de imposicion a la que se encuentre sujeta en el Estado donde
reside. En cambio, los ordenamientos juridicos que se inspiran en el jurisdictional
approach comprenden dentro del ambito de aplicacion a aquella entidad que resida en un

territorio que goce de un régimen fiscal privilegiado (Franze, 2003, p. 209).
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Segun Almudi Cid (2007), la mayoria de paises que aplican las normas de TFI se
han basado en el criterio jurisdictional approach, el cual se caracteriza por aplicar el
régimen cuando las entidades participadas se benefician de un bajo nivel de tributacion
en el extranjero, debiendo los Estados definir los criterios para considerar que la entidad
goza de una tributacion privilegiada. Para tal fin, algunos paises optan por comparar la
tributacion soportada por la entidad extranjera y la que corresponderia pagar si esta fuera
residente en el pais. No obstante, otros paises hacen una lista de los paises que gozan de
tributacion privilegiada, lo cual si bien brinda mayor seguridad juridica, un aspecto
negativo de su uso es que dificilmente las administraciones tributarias actualizan dicha
lista, lo cual resulta necesario pues la normativa fiscal de los paises es dinamica (pp. 996-
997).

1.1.5.3 Naturaleza de las rentas obtenidas por la entidad no residente

Otro elemento relevante por considerar para la aplicacion de las normas de TFI es la
naturaleza de los rendimientos obtenidos por la entidad extranjera. Al respecto, la
doctrina tributaria reconoce que existen dos métodos: el método entity approach, el cual
no toma en cuenta la naturaleza de la renta, y el método transactional approach, el cual
obliga a analizar la naturaleza de la renta obtenida, siendo usual que los Estados que
aplican este método no graven los ingresos obtenidos por la entidad extrajera que tengan
naturaleza empresarial. (Almudi, 2007, p. 1000).

Es importante subrayar que, en la mayoria de Estados, se ha optado por delimitar
la aplicacion de las normas de TFI a las rentas pasivas, dado que por su propia naturaleza
estas rentas son mas faciles de deslocalizar, lo que facilita que puedan ser colocadas como
rentas de una entidad extranjera, y asi poder diferir el pago del impuesto en el Estado de

residencia del socio.

Por lo expuesto, podemos concluir que las normas de TFI tienen propdsitos
antielusivos dado que buscan evitar que los socios residentes difieran el pago del
impuesto a través de la interposicion de entidades extranjeras. Como hemos explicado,
cada Estado ha contemplado requisitos especificos para su aplicacion, segun su propia
politica fiscal sin haber sido ajena a ello la legislacion peruana. Dado que el objeto de
estudio de la presente tesis esta asociado a la aplicacion de las normas de TFI peruanas,

en el siguiente apartado explicaremos sus principales caracteristicas.
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1.2 Las normas de TFI en el ordenamiento juridico peruano

1.2.1 Antecedentes

Actualmente, el ordenamiento juridico peruano prevé que los contribuyentes
domiciliados en el pais tributen por su renta mundial, es decir, por su renta de fuente
peruana y extranjera. Ello se desprende del articulo 6 del Texto Unico Ordenado de la
Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por el Decreto Supremo N.° 179-2004-EF,
publicado el 8 de diciembre de 2004 (en adelante, Ley del Impuesto a la Renta), cuyo

texto sefiala lo siguiente:

Art. 6.- 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 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 las sucursales,
agencias u otros establecimientos permanentes de empresas
unipersonales, sociedades y entidades de cualquier naturaleza constituidas
en el exterior a que se refiere el inciso ) del articulo 7°, el impuesto recae

solo sobre las rentas gravadas de fuente peruana.

Cabe precisar que, en nuestro pais, recién se aplico el principio de renta mundial
a partir de 1968. De hecho, las rentas de fuente extranjera recién fueron gravadas con el
impuesto a la Renta en 1968, con la publicacion de los Decretos Supremos N.° 203-68-
HC, 214-68-HC, 215-68-HC, y 228-68-HC, los cuales posteriormente motivaron la
expedicion del Decreto Supremo N.° 287-68-HC, el cual contemplé dichas disposiciones

en un texto unificado (Morris Guerinoni y Chiarella Privette, 2014, p. 21).

En los considerandos del Decreto Supremo N.° 203-68-HC, se indicd que debian
adoptarse medidas que permitan gravar tanto a las rentas de fuente nacional, como a las
obtenidas en el extranjero por contribuyentes domiciliados en el pais. A partir de la

publicacion de dicha norma, se incorporé en el pais el criterio de residencia, segun el cual
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los domiciliados en el pais estan gravados por la totalidad de sus rentas, es decir, tanto
las obtenidas en el Perd como en el extranjero (Morris Guerinoni y Chiarella Privette,
2014, pp. 21-22).

Posteriormente en 1981, se publicé el Decreto Legislativo N.° 200, a través del
cual se aprobd una nueva Ley del Impuesto a la Renta, cuyo articulo 6.° establecia que
tanto los domiciliados como los no domiciliados tributarian a partir de 1982 solo por sus
rentas de fuente peruana; sin embargo, dicha disposicion nunca lleg6 a entrar en vigor
dado que, a finales de dicho afio, se publicd la Ley N.° 23337, la cual restablecio el texto
de la norma anterior; en consecuencia, los domiciliados continuaron estando sujetos al
tributo respecto de sus rentas de fuente mundial, criterio que se ha mantenido hasta la
fecha (Morris y Chiarella, 2014, p. 22).

Las normas que regulaban la tributacion sobre rentas de fuente extranjera no
habian sufrido mayor variacion en los ultimos afios hasta julio de 2012, mes en que se
publicé el Decreto Legislativo N.° 1120 que incorpora en la Ley del Impuesto a la Renta
el Capitulo XIV que contiene el Régimen de Transparencia Fiscal Internacional (en
adelante, régimen de TFI), vigente a partir del 1 de enero de 2013 (Morris y Chiarella,
2014, p. 22).

1.2.2 Las razones que justificaron la incorporacion de las normas de TFI

Antes de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N.° 1120, las personas
domiciliadas en el pais tributaban por sus rentas de fuente extranjera solo bajo dos
principios: el principio del devengado, cuando se trataban de rentas empresariales, o el

principio del percibido, cuando se trataban de otras rentas distintas de las empresariales.

Bajo ese escenario, los sujetos domiciliados podian diferir el pago del impuesto
colocando una entidad intermediaria en territorios de baja o nula tributacién, por medio
de la cual obtendria rentas, hecho que no ameritaria que aquellos tributen pues, en virtud
del principio del percibido, dichas rentas solo tributarian cuando estuvieran a su

disposicion, esto es, cuando la entidad intermediaria les distribuyera dividendos.

Por muchos afios, el Peru se caracterizd por ser un pais importador de capitales,
por lo que no surgid la necesidad de adoptar medidas para combatir la elusion fiscal en

el ambito internacional. No obstante, con el transcurrir de los afios se incrementd el
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numero de contribuyentes que optaron por utilizar sociedades extranjeras para realizar
sus inversiones y valerse de las mismas para diferir el pago de impuestos en el Peru
(Echevarria, 2012, p. 306).

Atendiendo a ello, el legislador peruano decidi6 introducir las normas de TFI en
nuestro ordenamiento juridico, mediante el Decreto Legislativo N.° 1120, cuya

exposicion de motivos sefiala lo siguiente:

Mediante el uso de una subsidiaria en el exterior, esto es, constituyendo
una empresa en el exterior, un sujeto domiciliado en el Peru podra dejar
de reconocer la renta devengada o percibida en el exterior y, por tanto,
dejar de pagar el impuesto, toda vez que quien generaria la renta ya no
seria el sujeto domiciliado en el pais sino la subsidiaria constituida en el
exterior. Las rentas obtenidas por la subsidiaria no se encontraran
gravadas en el Peru, sino hasta que sean distribuidas como dividendos o
las acciones que sean liberadas a favor de los accionistas sean enajenadas.
En ambos supuestos, el momento en el cual se gravaran las rentas en el

pais de residencia de los accionistas sera diferido.

Asi pues, el diferimiento antes mencionado se traduce en un beneficio para
el accionista —sujeto domiciliado del pais de donde el capital proviene-, el
cual incluso podra ser mayor cuando las rentas sean obtenidas en una
jurisdiccion cuya carga tributaria sea menor a la del pais de residencia del
accionista (Exposicion de motivos del Decreto Legislativo N.° 1120, pp.
53-54)

Del texto citado, se puede concluir que las normas de TFI fueron incorporadas en
nuestra legislacion con el fin de evitar que se difiera el pago del impuesto a la renta en el
pais, a través de la interposicion de entidades extranjeras que gozan de sistemas

privilegiados de baja o nula imposicion.
Dicho en palabras del propio legislador:
[las normas] tienen como objeto prevenir la erosion de la base imponible

nacional y desincentivar asi la re-localizacion de capitales a jurisdicciones

de baja o nula imposicion, cuando la Unica motivacion para su re-
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localizacion sea el goce de un régimen tributario mas favorable

(Exposicion de motivos del Decreto Legislativo N.° 1120, p. 56)

Queda claro, entonces, que el régimen de TFI fue incorporado por el legislador
peruano como una medida antielusiva para hacer frente a la elusion tributaria por parte
de los sujetos domiciliados en el pais. Dicho esto, procederemos a explicar, en el siguiente

capitulo, las principales disposiciones que recoge el régimen de TFI en el Perd.

1.2.3 Laregulacion de las normas de TFI en el Pera

De acuerdo con el articulo 111 de la Ley del Impuesto a la Renta, el régimen de TFI es
de aplicacion a los contribuyentes domiciliados en el Perd, propietarios de entidades
controladas no domiciliadas, respecto de las rentas de estas, siempre que se encuentren

sujetos al impuesto a la renta por sus rentas de fuente extranjera.

Como podemos advertir, el &mbito de aplicacion de las normas de TFI esta
delimitado a las personas domiciliadas en el Per que tributen por su renta mundial®, a
quienes se les atribuird las rentas pasivas obtenidas por entidades controladas no
domiciliadas que sean de su propiedad.

En las siguientes lineas, procederemos a explicar de manera resumida las
principales disposiciones que recoge la Ley del Impuesto a la Renta y su reglamento para
la aplicacién del régimen de TFI. Para ello, comenzaremos por explicar los requisitos por
cumplir para que una entidad sea considerada como entidad controlada no domiciliada;
luego indicaremos el alcance del término rentas pasivas y las reglas para su atribucion; vy,
por ultimo, desarrollaremos lo referente al crédito por impuesto pagado en el exterior, y
el tratamiento que corresponde a los dividendos que la entidad no domiciliada distribuya
y que correspondan a rentas que hubiesen sido atribuidas bajo las normas de TFI.

1 Segln el articulo 7 de la Ley del Impuesto a la Renta se consideran domiciliadas en el pais, entre otros
supuestos, a: (i) las personas naturales de nacionalidad peruana que residan en el pais; (ii) las personas
naturales extranjeras que hayan residido en el pais mas de ciento ochenta y tres (183) dias calendario
durante un periodo cualquiera de doce (12) meses; (iii) las personas juridicas constituidas en el pais; v,
(iv) las sucursales, agencias u otros establecimientos permanentes en el Perl de personas no
domiciliadas, en cuyo caso, la condicion de domiciliada alcanza a la sucursal, agencia u otro
establecimiento permanente respecto de su renta de fuente peruana. De acuerdo con el articulo 111 de
la citada ley, el régimen de TFI no resultaria aplicable a quienes se encuentren en este Ultimo supuesto.
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1.2.3.1 Entidad controlada no domiciliada

De acuerdo con el articulo 112 de la Ley del Impuesto a la Renta, se entiende por entidad
controlada no domiciliada (en adelante ECND) a aquellas entidades que cumplan con las

siguientes condiciones:

a) Para efectos del impuesto a la renta tengan personeria juridica distinta de la de

sus propietarios

La ley bajo comentario sefiala que las entidades, para efectos del impuesto a la renta,
deben tener personeria distinta de la de sus socios, asociados, participacionistas o, en

general, de las personas que la integran?.

El Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado mediante Decreto
Supremo N.° 122-94-EF, publicado el 21 de septiembre de 1994 (en adelante,
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta), precisa, en el numeral 1 de su articulo
62, que se entiende que una entidad tiene personeria juridica distinta de la de sus socios
cuando las rentas que genera la entidad deban ser reconocidas por ella, y no por sus
propietarios, situacién en la que estos ultimos recién reconoceran las rentas cuando la

entidad las ponga a su disposicion.

La norma en mencién sefiala, ademas, que en cualquier caso se considerard como
entidades no domiciliadas en el pais con personeria distinta a cualquier persona o entidad
con personeria juridica o sin ella, tales como cualquier sociedad, fondo de inversion, trust,

partnership, asociacion, fundacion?.

2 De conformidad con el inciso f del articulo 14 de la Ley del Impuesto a la Renta, las entidades
constituidas en el exterior solo serdn consideradas personas juridicas -para efectos de dicho impuesto-
cuando perciban renta de fuente peruana. En ese sentido, resulta claro que el legislador se equivocé al
redactar la norma de TFI de esa manera pues, tal como esté regulada, las ECND no podrian cumplir
con tener personeria juridica para efectos del impuesto a la renta, lo que haria que sea inviable la
aplicacion de la norma antielusiva.

3 Mediante el articulo 62 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta se ha contravenido lo
dispuesto en la ley, pues en virtud de dicha norma no calificarian como ECND los contratos asociativos,
los fideicomisos (trusts), los fondos colectivos de inversion y otras figuras similares del extranjero, a
través de los cuales se pueden canalizar inversiones y obtener beneficios, pues los mismos carecen de
personalidad juridica (Morris Guerinoni y Chiarella Privette, 2014, p. 23).
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b) La ECND goce de un régimen fiscal privilegiado

El articulo 112 de la Ley del Impuesto a la Renta dispone que las entidades deben estar
constituidas o establecidas, o se consideren residentes o domiciliadas en un pais o
territorio: a) no cooperante o de baja o nula imposicién, o b) en el que sus rentas pasivas
no estén sujetas a un impuesto a la renta, o estandolo, este sea igual o inferior al setenta
y cinco por ciento (75%) del impuesto a la renta que corresponderia en el Peru sobre las

rentas de la misma naturaleza.

c) LaECND sea de propiedad de contribuyentes domiciliados en el pais

La Ley del Impuesto a la Renta prevé en su articulo 112 que la ECND debe ser de
propiedad del contribuyente domiciliado en el pais precisando que ello se verificara
cuando, al cierre del ejercicio gravable, este —por si solo 0 conjuntamente con sus partes
vinculadas domiciliadas en el pais— tengan una participacién, directa o indirecta, en mas
del cincuenta por ciento (50%) del capital o en los resultados de dicha entidad, o de los
derechos de voto en esta.

Adicionalmente, sefiala que los contribuyentes y sus partes vinculadas
domiciliadas en el pais, no incluyen a aquellos que estan sujetos al impuesto en el Pera
solo por sus rentas de fuente peruana ni a aquellas empresas conformantes de la actividad
empresarial del Estado. Asimismo, se dispone que el ejercicio gravable sera el previsto
en su articulo 57, y que se presume que se tiene participacion en una ECND cuando se
tenga, directa o indirectamente, una opcion de compra de participacion en dicha entidad.

Del texto legal en mencién, podemos concluir que el legislador ha incorporado
diversas manifestaciones de control sin limitar la aplicacién de la norma a la participacion
que el domiciliado tiene en el capital de la ECND, de esa forma se evita que el
contribuyente pueda salir facilmente del &mbito de aplicacion del régimen de TFlI, lo cual
también ha sido garantizado mediante la inclusion de las partes vinculadas para la

determinacion del porcentaje de participacion.
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1.2.3.2 Rentas pasivas

El articulo 114 de la Ley del Impuesto a la Renta dispone que el régimen de TFI solo sera

aplicable respecto de las rentas pasivas que obtenga la ECND, precisando que se entiende

por rentas pasivas a las siguientes:

Los dividendos y cualquier otra forma de distribucion de utilidades, salvo los
conceptos previstos en los incisos g) y h) del articulo 24°-A de esta ley, asi
como los dividendos y otras formas de distribucién de utilidades pagadas por
una entidad controlada no domiciliada a otra“.

Los intereses y demas rentas a que se refiere el inciso a) del articulo 24 de
esta ley, salvo que la entidad controlada no domiciliada que las genera sea
una entidad bancaria o financiera.

Las regalias.

Las ganancias de capital provenientes de la enajenacion de los derechos a que
se refiere el articulo 27 de esta ley.

Las ganancias de capital provenientes de la enajenacion de inmuebles, salvo
que estos hubieran sido utilizados en el desarrollo de una actividad
empresarial.

Las rentas y ganancias de capital provenientes de la enajenacion, redencién o
rescate de valores mobiliarios.

Las rentas provenientes del arrendamiento o cesion temporal de inmuebles,
salvo que la entidad controlada no domiciliada se dedique al negocio de
bienes raices.

Las rentas provenientes de la cesion de derechos sobre las facultades de usar
o disfrutar cualquiera de los bienes o derechos generadores de las rentas
consideradas pasivas de acuerdo con los numerales 1, 2, 3 y/o 7 del presente

articulo.

4 Como vemos, la Ley del Impuesto a la Renta ha precisado que no se considerara como rentas pasivas a
los dividendos y otras formas de distribucion de utilidades pagadas por una ECND a otra. La finalidad
de esta excepcion es evitar que se produzca una doble imposicidon en cabeza del contribuyente
domiciliado en el Pert cuando se le atribuyan, por un lado, las rentas pasivas obtenidas por una ECND
Yy, por otro, cuando se le atribuyan las mismas rentas pasivas distribuidas por dicha ECND a favor de
otra ECND, respecto de la cual el contribuyente en el pais es su accionista (Rivera Silva, 2012, p. 298).
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e Las rentas que las ECND obtengan como consecuencia de operaciones
realizadas con sujetos domiciliados en el pais, siempre que (a) estos y
aquellas sean partes vinculadas, (b) tales rentas constituyan gasto deducible
para los sujetos domiciliados para la determinacion de su impuesto en el pais,
y (c) dichas rentas no constituyan renta de fuente peruana, o estén sujetas a
la presuncion prevista en el articulo 48 de esta ley, o siendo integramente de
fuente peruana estén sujetas a una tasa del impuesto menor al treinta por
ciento (30%).

Asimismo, el articulo en mencién contempla las siguientes presunciones:

e Silos ingresos que califican como rentas pasivas son iguales o mayores al
ochenta por ciento (80%) del total de los ingresos de la ECND, el total de los
ingresos de esta seran considerados como rentas pasivas.

e Se presumird, salvo prueba en contrario, que todas las rentas obtenidas por
una ECND que esté constituida o establecida, o sea residente o domiciliada
en un pais o territorio no cooperante o de baja o nula imposicion, son rentas

pasivas.

1.2.3.3 Atribucién de rentas

El articulo 113 de la Ley del Impuesto a la Renta establece que las rentas netas pasivas
que obtengan las ECND seran atribuidas a sus propietarios domiciliados en el pais que,
al cierre del ejercicio gravable, por si solos 0 conjuntamente con sus partes vinculadas
domiciliadas en el pais, tengan una participacion, directa o indirecta, en mas del 50% en

los resultados de dicha entidad.

Es importante hacer notar que la Ley del Impuesto a la Renta limita la atribucién
de rentas a una de las tres manifestaciones de control: la participacion en los resultados
de la entidad. No obstante, en transgresién a lo dispuesto en la ley, el articulo 64 de su
reglamento dispone que la atribucion aplica para las tres manifestaciones de control, es
decir, extiende la atribucion al control derivado de la participacion en el capital y a los
derechos de voto en la entidad.

Por otra parte, se ha precisado en el articulo 115 de la Ley del Impuesto a la Renta
gue no se efectuara la atribucion respecto de las siguientes rentas pasivas:
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e Lasrentas de fuente peruana, salvo las previstas en el numeral 9 del articulo
114 de la Ley.

e Las que hubiesen sido gravadas con un impuesto a la renta en un pais o
territorio distinto a aquél en el que la ECND esté constituida o establecida, o
sea residente o domiciliada, con una tasa superior al 75% del impuesto a la
renta que corresponderia en el Peru sobre las rentas de la misma naturaleza®.

e Las obtenidas por una ECND en un ejercicio gravable cuando: a) el total de
las rentas netas de dicha entidad no excedan de cinco (5) UIT; o, b) los
ingresos que califican como rentas pasivas sean iguales o menores al 20% del

total de los ingresos de la ECND.

Dicho esto, corresponde indicar que, para efectos de determinar la renta neta
pasible atribuible, el articulo 113 de la Ley del Impuesto a la Renta dispone que se
deberan considerar las rentas y gastos generados por la ECND durante el ejercicio
gravable, para lo cual se debera tomar en cuenta los criterios de imputacion que prevé su
articulo 57. De acuerdo con esta Gltima norma, las rentas pasivas de fuente extranjera y
sus gastos se imputan en el ejercicio gravable en que se perciben. No obstante, dicha regla
fue contradicha por el inciso a) del numeral 1 del articulo 64 del Reglamento de la Ley
del Impuesto a la Renta, norma que dispone que, para establecer la renta neta atribuible,
se deberan consideran los ingresos y gastos devengados entre el 1 de enero y el 31 de
diciembre del ejercicio gravable, lo cual deja de lado la aplicacién del criterio del

percibido.

1.2.3.4 Crédito por impuesto pagado en el exterior

De acuerdo con el articulo 116 de la Ley del Impuesto a la Renta, los contribuyentes
domiciliados en el pais, a quienes se les atribuya las rentas netas pasivas de una ECND,

5 El hecho que las rentas estén siendo gravadas por una jurisdiccion distinta al lugar de constitucion de
la ECND revela que esta no ha sido creada para diferir el pago del impuesto a la renta en el Per, sino
que realiza operaciones internacionales, lo cual es un signo claro de que tiene sustancia economica.
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podran deducir el impuesto que esta Ultima pago en el exterior por concepto de dichas

rentas sin exceder los limites previstos en el inciso e) del articulo 88 de la referida ley®.

El sustento de la disposicion en mencion, lo encontramos en la exposicion de
motivos del Decreto Legislativo N.° 1120, en el cual se sefiala que el régimen de TFI
significa desconocer la personeria de la entidad en el exterior e imputar las rentas
generadas por dicha entidad a su(s) propietario(s) domiciliado(s) en el pais. Por tal
motivo, si, por las rentas que son materia de atribucion, la entidad hubiese pagado un
impuesto a la renta en el exterior, tal impuesto debera considerarse como si hubiera sido

pagado por el propietario domiciliado en el Perd.

Sobre el particular, el articulo 64-C del Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta precisa que el crédito que prevé el articulo 116 de la ley corresponde al impuesto
efectivamente pagado en el exterior por la ECND, sea que ese impuesto haya sido pagado
en el pais en el que esta constituida o establecida o en el que sea residente o domiciliada,

y/o en otro pais.

Asimismo, dicha norma sefiala que no seré deducible del impuesto en el pais que
grave las rentas pasivas atribuidas, el impuesto pagado en el exterior en cualquiera de los

siguientes casos:

e Cuando se trate de las rentas pasivas a que se refiere el numeral 9 del articulo
114 de la ley, no sera deducible el impuesto pagado en el exterior por la
ECND si dichas rentas son consideradas de fuente peruana.

e El impuesto que grave los dividendos y otras formas de distribucion de
utilidades, distribuidos al contribuyente domiciliado en el pais, sin perjuicio
de la deduccion establecida en el inciso €) del articulo 88 de la ley, por la
parte que corresponda a rentas distintas de las que hubieran sido atribuidas

en aplicacion del régimen de TFI'.

6 De acuerdo con el inciso e) del articulo 88 de la Ley del Impuesto a la Renta, los contribuyentes pueden
deducir los impuestos a la renta abonados en el exterior por las rentas de fuente extranjera gravadas por
la 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. Precisa ademas
que el importe que por cualquier circunstancia no se utilice en el ejercicio gravable, no podra
compensarse en otros ejercicios ni dara derecho a devolucidn alguna.

7 Llama la atencién que el legislador haya contemplado este supuesto cuando se entiende que el régimen
de TFI se aplica bajo la premisa que la ECND no distribuye dividendos al socio residente con el fin de
evitar o diferir el pago del impuesto en el pais.
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1.2.3.5 Dividendos distribuidos que corresponden a rentas pasivas atribuidas

De conformidad con el articulo 116-A de la Ley del Impuesto a la Renta, los dividendos
y cualquier otra forma de distribucién de utilidades que las ECND distribuyan a los
contribuyentes domiciliados en el pais, no estaran gravados con el impuesto en el pais en

la parte que correspondan a rentas netas pasivas que hubiesen sido atribuidas.

Segun la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N.° 1120, mediante esta
disposicion el legislador busca evitar que la renta atribuida se grave dos veces; primero,
al momento de atribuirla al domiciliado y, luego, al momento de que se hace efectiva la

distribucion de la renta.

1.2.4 Recomendaciones de la Accion 3 de BEPS

Las normas de TFI estan vigentes en la legislacion peruana desde el 1 de enero de 2013,
sin embargo, desde su incorporacion, estas han sido objeto de cambios menores.
Considerando ello y segln la revision de las recomendaciones de la Accion 3 de BEPS,
advertimos que de las seis recomendaciones efectuadas en su Informe final de 2015 (en
adelante, el Informe), alin queda pendiente que nuestro régimen de TFI se adecue a

algunas de ellas.

Cabe precisar que no es objeto del presente trabajo de investigacion realizar un
analisis critico de la regulacion de las normas de TFI en nuestro pais, y de las lagunas
que existe en torna a su aplicacion, problema que ha sido objeto de multiples discusiones
en la doctrina nacional. No obstante ello, de la revision de las normas de TFI realizada
en el presente capitulo, hemos considerado oportuno hacer notar de manera concisa

cuales son las seis recomendaciones que recoge BEPS en su Accion 3.

Es importante resaltar que, a diferencia de otras acciones del plan BEPS, en el
caso de la Accidn 3 referente a disefiar normas de TFI eficaces, no se ha fijado estandares
minimos, sino solo seis recomendaciones para que los Estados puedan disefiar normas de

TFI efectivas.
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Dicho esto, a continuacion, procedemos a explicar de manera breve en qué
consiste cada una de las recomendaciones de la Accion 3, en la que precisamos en su

contenido si el régimen de TFI peruano se encuentra adecuado a la recomendacion o no.

a) Definicién de una ECND.
El Informe proporciona recomendaciones sobre como las normas de TFI deberian cubrir
las rentas de entidades que no estan constituidas como sociedades. Asimismo, sefiala
recomendaciones sobre el modo de establecer en qué casos los accionistas tienen un nivel
suficiente de influencia sobre la sociedad extranjera para poder tratarla como una ECND.

Sobre el primer punto, en el Informe se recomienda definir de manera amplia el
tipo de entidades que podra ser considerada ECND, de forma tal que la norma no sea
aplicada de manera exclusiva a sociedades, sino que incluyan ciertas entidades
transparentes y establecimientos permanentes (Accion 3 de la OCDE, 2016, pp. 23-24).

La normativa peruana se alinea parcialmente a esta recomendacion pues
contempla que puede ser considerada como ECND cualquier persona o entidad, tales
como las sociedades, fondos de inversion, trust, partnership, asociacion y fundacion. En
cuanto a los establecimientos permanentes, consideramos que no resulta aplicable pues
en nuestra legislacion se hace referencia a que la entidad controlada tenga personeria
juridica distinta de la de los socios, aspecto que no se cumpliria en este supuesto.

En relacion con el requisito del control, en el Informe se recomienda para el tipo
de control al menos combinar el control juridico (participacion en el capital social y
derechos de voto) y control econdmico (derecho sobre los beneficios, el capital y los
activos de la entidad). En cuanto al nivel de control, se recomienda considerar que los
residentes tengan un control superior al 50%. Asimismo, se recomienda adoptar al menos
un método para determinar si los accionistas minoritarios estan actuando o no de manera
concertada: (i) test de actuacién concertada que analice los hechos; (ii) verificar la
relacion entre los accionistas (partes vinculadas); (iii) criterio de concentracién de
propiedad (acumular todas las participaciones que superen un umbral bajo). En
cualquiera de estos casos se recomienda se tenga en cuenta el control directo e indirecto.
Por otro lado, se sefiala que es necesario que se estipule via una norma en qué momento
ha de valorarse la existencia del control, asi como el tipo de entidades que pueden tenerlo,

y se precise sobre este ultimo aspecto que se tenga en cuenta a todos los contribuyentes
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residentes y no se limite solo a los de forma societaria (Accion 3 de la OCDE, 2016, pp.
27-32).

La norma antielusiva peruana se adecua al parametro del tipo de control pues
recoge la participacion en el capital, los derechos de voto o resultados de la entidad. En
lo que respecta al nivel del control, se fija el umbral en mas del 50%, y toma en cuenta
participacion directa e indirecta de los contribuyentes y sus partes vinculadas. Sefalar,
ademas, que se ha estipulado que el control se verifica al cierre del ejercicio gravable y
este puede ser ejercido por cualquier contribuyente domiciliado sujeto al impuesto a la

renta por sus rentas de fuente mundial.

b) Umbrales minimos y exenciones.

Las normas de TFI actuales suelen condicionar su aplicacion al cumplimiento de ciertos
requisitos, como por ejemplo, exenciones por tipo de gravamen, requisitos anti-abuso y
umbrales de minimos. Al respecto, en el Informe se recomienda que las normas de TFlI
solo sean aplicables a las ECND que estén sujetas a tipos de gravamen efectivos que sean
significativamente inferiores a los aplicables en la jurisdiccion de la matriz (Accion 3 de
la OCDE, 2016, p. 35).

Nuestro régimen de TFI se encuentra acorde con esta recomendacion pues ha
previsto su aplicacion bajo la configuracion de cualquiera de estos dos supuestos: (i) que
la entidad resida en un pais o territorio no cooperante o de baja o nula imposicion, o (ii)
cuando las rentas no estén sometida a imposicion o estdndolo, el impuesto sea igual o
inferior al setenta y cinco por ciento (75%) del impuesto a la renta que corresponderia en
el Peru sobre las rentas de la misma naturaleza. Cabe resaltar que la Ley del Impuesto a
la Renta no precisa si se trata de una tributacion efectiva; sin embargo, en el primer
parrafo del numeral 2 del articulo 62 de su reglamento® se dice que para verificar que se
cumpla con esta condicion de debera comparar el importe del impuesto pagado por —o
que corresponde pagar— a la entidad no domiciliada en su pais. Por ello, podriamos
colegir que nuestra legislacion no contempla una tributacién efectiva, sin embargo, si nos

remitimos a la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N.° 1120, podemos advertir

8 Articulo 62 del Reglamento de la Ley Impuesto a la Renta: 2. Para verificar si se cumple con la
condicidn prevista en el literal b) del numeral 2 del articulo112 de la Ley, se debera comparar el importe
del impuesto pagado por -0 que corresponde pagar a- la entidad no domiciliada en el pais donde aquella
se encuentra constituida, establecida o se considera residente o domiciliada, respecto de sus rentas
pasivas, con el importe del Impuesto que hubiese correspondido pagar en el Perq.
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que el legislador, al considerar este requisito, tomé en cuenta la tributacion efectiva. En
nuestra opinion, dado el proposito antielusivo de la norma deberia entenderse que se debe
utilizar como criterio la tributacion efectiva; sin embargo, consideramos que ello debe

ser aclarado en una norma.

c) Definicién de renta.

En el Informe se sefiala que las normas de TFI deben contar con una definicion de renta
sujeta, en la que propongan una lista no exhaustiva de posibles métodos o combinaciones
de métodos que las normas de TFI pueden utilizar a los efectos de definir dicha renta.
Asi, se reconoce que las normas de TFI vigentes recogen diversos criterios como, por
ejemplo, si la renta pertenece a una categoria de alta movilidad geografica (rentas
pasivas); si la renta se obtuvo por concurrencia de partes vinculadas; por la fuente de la
renta; o el tipo de actividad de la ECND (Accién 3 de la OCDE, 2016, p. 45).

En ese sentido, no existe una recomendacion sobre las rentas que deben ser
gravadas bajo las normas de TFI, pues se considera que ello depende de las prioridades
de cada Estado. No obstante, en el Informe se sefiala que, indistintamente del método
aplicado para la eleccién de las rentas, los Estados deben decidir si aplicaran dicho
método por entidad (se atribuye toda o ninguna renta a la ECND en funcion a si la mayor
parte de su renta resulta atribuible o no conforme a las normas de TFI) o transaccion por
transaccion (en este supuesto es posible atribuir renta aunque la mayoria no fuera
atribuible) (Accion 3 de la OCDE, 2016, p. 53).

Como podemos apreciar, bajo la Accién 3 se valida cualquier método por el que
haya optado cada Estado. Asi, en el Pert, como regla general se contempla un andlisis
por categoria, habiendo optado por aplicar el régimen de TFI sobre rentas de naturaleza
pasiva (prevé una lista taxativa), asimismo, se contempla, en el numeral 9 del articulo
114 de la Ley del Impuesto a la Renta, la inclusion de rentas que obtenga la entidad como
consecuencia de realizar operaciones con sujetos domiciliados en el pais siempre que se
cumplan con determinadas condiciones (una de ellas debe tratarse de una operacion entre
partes vinculadas). En cuanto a la aplicacién del método, se recoge el enfoque por
transaccion (solo se aplica por las rentas que califiguen como pasivas y sean atribuibles
al amparo del régimen de TFI) y por entidad (la norma prevé por un lado que si los
ingresos que califican como renta pasiva son iguales o0 mayores al 80% de la entidad, el

total de sus ingresos sera considerado como renta pasiva; por el contrario, si los ingresos
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que califican como renta pasiva son iguales 0 menores al 20% del total de ingresos de la
entidad, no se atribuira en el ejercicio ninguna renta a la entidad bajo el régimen de TFlI;
de igual manera, no se aplica la norma antielusiva cuando el total de las rentas pasivas no
exceda de cinco (5) UIT?).

d) Calculo de la renta.

En el Informe, se recomienda que las normas de TFI se sirvan de las normas de la
jurisdiccion de la matriz a la hora de calcular la renta atribuible a los accionistas.
Igualmente, se aconseja que las pérdidas de la ECND solo puedan utilizarse para
compensar los beneficios de dicha sociedad o de otras ECND residentes en su misma
jurisdiccion (Accion 3 de la OCDE, 2016, pp. 59-60).

Desde nuestra perspectiva, la legislacion peruana se adecuaria parcialmente a esta
recomendacion, dado que aln existen algunos aspectos pendientes de regulacion.

Al respecto debemos sefialar que la legislacion peruana si dispone que se debera
considerar cada ECND de manera independiente, asimismo, al momento de regular la
atribucién de rentas ha contemplado que la deduccion de gastos estara condicionada a
que se cumpla con lo dispuesto en el primer y cuarto parrafo del articulo 51-A de la Ley
del Impuesto a la Renta®. Por otro lado, en el inciso c) del articulo 64 del Reglamento de
la Ley del Impuesto a la Renta se dispone que las pérdidas se compensaran con los
ingresos, ganancias y gastos obtenidos por la ECND. En relacion con el arrastre y
compensacion de pérdidas, las disposiciones referentes al régimen de TFI no hacen
ninguna precision, lo que ha conllevado a mdaltiples interpretaciones en la doctrina

nacional, lo que amerita que el legislador precise su alcance via una norma..

% Unidad impositiva tributaria.

10 Articulo 51-A de la Ley del Impuesto a la Renta.
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.

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 operacion; y, la fecha y el monto de la misma.

11 Cabe sefialar que mediante el informe N.° 011-2019-SUNAT/7T0000, la Superintendencia de Aduanas
y de Administracion Tributaria (SUNAT) sefialé que, en concordancia con lo dispuesto en el articulo
57 de la Ley del Impuesto a la Renta, no es posible que una ECND pueda arrastrar y compensar pérdidas
de ejercicios anteriores al momento de determinar su renta neta pasible atribuible en cada ejercicio (p.

3).
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e) Atribucion de la renta.
En el Informe se indica que, en la medida de lo posible, el umbral de atribucion deberia
estar vinculado al umbral de control, y que el importe de renta atribuible deberia
calcularse en funcion de la proporcion de participacion o influencia (Accion 3 de la
OCDE, 2016, pp. 63-64).

El régimen de TFI peruano se alinea a esta recomendacion dado que la atribucion
de la renta se realiza respecto de aquellos contribuyentes que ejercen control sobre la

ECND al cierre del ejercicio fiscal, segun su nivel de participacion.

f) Prevencion y eliminacién de la doble imposicion.

El Informe subraya la importancia tanto de prevenir como de eliminar la doble
imposicion, en linea con ello en su texto se recomienda, por ejemplo, que las
jurisdicciones que cuenten con normas de TFI concedan créditos por los impuestos
extranjeros efectivamente pagados, en los que se incluya a aquellos impuestos resultantes
de normas de TFI en sociedades matrices intermedias. El Informe también aconseja que
los paises valoren la posibilidad de corregir la doble imposicion respecto de los
dividendos derivados de las acciones de la ECND vy las ganancias de capital derivadas de
la enajenacion de tales acciones en los casos en que la renta de la ECND ya haya estado
sujeta a imposicion previamente conforme a un régimen de TFI. Asimismo, se sugiere
gue se tenga en cuenta las obligaciones contraidas por el pais en sus convenios tributarios
a efectos de adecuar a ello la forma de eliminar la doble imposicion prevista en las normas
de TFI (Accion 3 de la OCDE, 2016, p. 67 y 71).

En relacion con esta recomendacion, la legislacion peruana prevé como crédito el
impuesto a la renta pagado en el exterior por parte de la ECND, ya sea que el impuesto
haya sido pagado en el pais en el que reside o en otro pais. No obstante ello, en el punto
4.2.2.1 explicaremos algunas dudas en torno al reconocimiento de este crédito, que bajo
determinadas premisas podria ser incluso inaplicable.

En lo que respecta a la correccion de la doble imposicion por dividendos que
tienen su origen en renta que previamente ha sido atribuida conforme al régimen de TFl,
la legislacion peruana contempla que dichos dividendos no seran gravados con ocasion
de su efectiva distribucion. No obstante, se ha sefialado de manera expresa que no procede

reconocer crédito por el impuesto pagado en el exterior que grave tales dividendos, lo
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que implicaria una doble imposicion (este tema lo analizaremos con mayor detalle en el
punto 4.2.2.2).

Finalmente, en relacion con la adecuacion de las disposiciones del régimen del
TF1 a las obligaciones contraidas en un CDI, consideramos que ello ain queda pendiente
de ejecutar (las razones las explicaremos en el cuarto capitulo).

Bajo ese orden de ideas, podemos concluir que, en lineas generales, nuestro
régimen de TFI se encuentra alineado a la Accion 3 de BEPS, sin embargo queda
pendiente hacer adecuaciones en lo que respecta a la determinacion de la renta y la

eliminaciéon de la doble imposicion.

Sintesis
Por lo expuesto en el presente capitulo, podemos concluir que el régimen de TFI en el
Per( se encuentre vigente desde el 1 de enero de 2013 y que, tal como ha sido recogido
en diversos paises, en el nuestro, el legislador ha contemplado que su aplicacién se
delimite a las rentas pasivas que sean obtenidas por la ECND; asi que, en virtud de dicha
norma antielusiva, se le atribuye tales rentas al socio residente que ejerce control sobre
la entidad.

Ahora bien, conforme las disposiciones que recoge nuestro ordenamiento
tributario, resulta factible que se cumplan los requisitos para aplicar el régimen de TFI
respecto de las rentas pasivas que obtenga una entidad residente de Suiza que sea de
propiedad de un residente en el Peru. No obstante, dado que a la fecha tenemos en vigor
un Convenio para Evitar la Doble Imposicidén con Suiza, hemos considerado oportuno
analizar en el siguiente capitulo si es viable aplicar la norma antielusiva interna en el

marco de dicho tratado.
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CAPITULO II: EL CONVENIO PARA EVITAR LA
DOBLE IMPOSICION SUSCRITO ENTRE PERU Y SUIZA

El incremento constante de transacciones internacionales ha propiciado que los Estados
en virtud de su soberania tributaria amplien los criterios de vinculacion con su pais. A
raiz de ello, se ha desencadenado que dos o mas Estados graven un mismo hecho
econdémico, lo que suscita asi la denominada doble imposicion. Es por esa razon que,
desde décadas atras, los Estados vienen suscribiendo entre si tratados con el fin de
delimitar sus potestades tributarias para, de esa manera, evitar que una misma renta sea

gravada dos veces.

Nuestro pais no ha sido ajeno a esa realidad y, a la fecha, tiene en vigor siete
tratados bilaterales y uno multilateral. Asi, Peru tiene suscrito tratados bilaterales con
Chile, Canada, Brasil, México, Corea del Sur, Suiza y Portugal; y un tratado multilateral
con los paises de la Comunidad Andina de Naciones, esto es, Bolivia, Colombia y

Ecuador.|

Ahora bien, como hemos sefialado en la parte introductoria, el presente trabajo de
investigacion tiene por objeto establecer si al amparo del régimen de TFI el Estado
peruano le puede atribuir a una persona domiciliada en el pais las rentas obtenidas por
una entidad suiza respecto de la cual aquel ejerce control. En linea con ello, en el primer
capitulo explicamos las principales normas del régimen de TFI peruano, por lo que ahora
corresponde analizar las disposiciones del tratado suscrito entre Perl y Suiza que podrian

tener implicancia con el objeto materia de estudio.

2.1 Antecedentes

Mediante Decreto Ley N.° 25883, se autorizo al ministro de Economia y Finanzas a
negociar y suscribir con terceros paises, en representacion del Estado peruano, convenios

bilaterales para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion tributaria.

Al amparo de dicha norma, en enero del 2004 se dio inicio a la primera ronda de

negociacion entre Perd y Suiza; en dicha ocasion, se logrd cerrar algunos acuerdos.
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Posteriormente, en mayo de 2011 se llevd a cabo una segunda ronda de negociacion, a
través de la cual Per( y Suiza lograron alcanzar acuerdo sobre todas las disposiciones del

convenio.

Asi, el 21 de setiembre de 2012, Per( y Suiza suscribieron el Convenio para Evitar
la Doble Tributacion en relacion con los impuestos sobre la renta y el patrimonio, y su

protocolo.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 de la Constitucién Politica del
Perl y la Ley N.° 26647, el convenio suscrito entre Pert y Suiza (en adelante, “CDI Peru-
Suiza) fue aprobado por la Resolucién Legislativa N.° 30143, y luego ratificado por el
Decreto Supremo N.° 008-2014-RE.

Finalmente, el 10 de marzo de 2014 el CDI Per0-Suiza entrd en vigor, cuyas
disposiciones son aplicables desde el 1 de enero de 2015.

2.2  Disposiciones del CDI Perd-Suiza

El CDI Peru-Suiza ha sido regulado en 28 articulos, ademas de las 15 disposiciones que
han sido recogidas en su protocolo. A continuacion, procederemos a citar las
disposiciones del convenio que resultan relevantes analizar para efectos de la presente

investigacion. Veamos:

Articulo 5. Establecimiento permanente.-

7. El hecho de que una sociedad residente de un Estado Contratante controle o sea
controlada por una sociedad residente del otro Estado Contratante, o que realice
actividades empresariales en ese otro Estado (ya sea por medio de un
establecimiento permanente o de otra manera), no convierte por si solo a

cualquiera de estas sociedades en establecimiento permanente de la otra.

Articulo 7. Beneficios empresariales.-

1. Los beneficios de una empresa de un Estado Contratante solamente pueden

someterse a imposicién en ese Estado, a no ser que la empresa realice su actividad

33



empresarial en el otro Estado Contratante por medio de un establecimiento
permanente situado en él. Si la empresa realiza su actividad de dicha manera, los
beneficios de la empresa pueden someterse a imposicion en el otro Estado, pero

solo en la medida en que puedan atribuirse a ese establecimiento permanente.

7. Cuando los beneficios comprendan rentas reguladas separadamente en otros
articulos de este Convenio, las disposiciones de aquéllos no quedaran afectadas
por las del presente articulo.

Articulo 10. Dividendos.-

1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado Contratante a
un residente del otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en ese

otro Estado.

2. Sin embargo, dichos dividendos pueden también someterse a imposicion en el
Estado Contratante en que resida la sociedad que pague los dividendos y segun la
legislacion de este Estado; pero, si el beneficiario efectivo de los dividendos es
un residente del otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder
del:

a) 10 por ciento del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo es
una sociedad (excluidas las sociedades de personas —partnerships—) que posea
directamente al menos el 10 por ciento del capital y de las acciones con derecho

a voto de la sociedad que paga los dividendos;
b) 15 por ciento del importe bruto de los dividendos en todos los demés casos.

Las autoridades competentes de los Estados Contratantes estableceran de mutuo
acuerdo las modalidades de aplicacién de estos limites. Las disposiciones de este
parrafo no afectan la imposicion de la sociedad respecto de los beneficios con

cargo a los cuales se pagan los dividendos.

3. El término “dividendos” en el sentido de este articulo significa las rentas de las
acciones, de las acciones o bonos de disfrute, de las participaciones mineras, de
las partes de fundador u otros derechos, excepto los de crédito, que permitan
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participar en los beneficios, asi como las rentas de otras participaciones sociales
sujetas al mismo régimen tributario que las rentas de las acciones por la

legislacion del Estado de residencia de la sociedad que hace la distribucion.

5. Cuando una sociedad residente de un Estado Contratante obtenga beneficios o
rentas procedentes del otro Estado Contratante, ese otro Estado no podra exigir
ningun impuesto sobre los dividendos pagados por la sociedad, salvo en la medida
en que esos dividendos se paguen a un residente de ese otro Estado o la
participacion que genera los dividendos esté vinculada efectivamente a un
establecimiento permanente o a una base fija situados en ese otro Estado, ni
someter los beneficios no distribuidos de la sociedad a un impuesto sobre los
mismos, aunque los dividendos pagados o los beneficios no distribuidos
consistan, total o parcialmente, en beneficios o rentas procedentes de ese otro
Estado.

Articulo 22. Eliminacion de la doble imposicion.-
1. En el caso del Pert la doble tributacion se evitara de la manera siguiente:

a) Los residentes de Per( podran acreditar contra el impuesto a la renta peruano,
como crédito, el impuesto suizo pagado por la renta gravada de acuerdo a la
legislacion suiza y las disposiciones de este Convenio. Ese crédito no podra
exceder, en ningun caso, la parte del impuesto a la renta peruano que se pagaria

por la renta que se puede someter a imposicién en Suiza.

b) Cuando una sociedad residente de Suiza pague un dividendo a una sociedad
residente en Per( que controla directa o indirectamente al menos el 10 por ciento
del capital y del poder de voto de la sociedad mencionada en primer lugar, el
crédito deberd tomar en cuenta el impuesto pagado en Suiza por la sociedad
respecto a las utilidades sobre las cuales se paga el dividendo, pero solo en la
medida en que el impuesto peruano exceda el monto del crédito determinado sin

considerar este subparrafo;
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c) Cuando de conformidad con cualquier disposicion del Convenio las rentas
obtenidas por un residente del PerU estén exentas de imposicion en Perd, Perd
podrd, sin embargo, tener en cuenta las rentas exentas a efectos de calcular el

importe del impuesto sobre el resto de las rentas de dicho residente.

Disposicion 1 del Protocolo.-
1. En general

Se entiende que cualquier renta no regulada por el Convenio, no estd comprendida
en el Convenio. Por lo tanto, la tributacion de esa renta se regula exclusivamente

por las leyes internas de cada Estado Contratante.

2.3 Problematica entorno a la aplicacion del régimen de TFI en el marco del CDI

Peru-Suiza

Como hemos explicado en el capitulo anterior, el régimen de TFI que recoge nuestro
ordenamiento juridico prevé para su aplicacion que se deba cumplir con ciertas
condiciones. Una de ellas es que la persona natural o juridica domiciliada en el PerQ
ejerza control sobre una ECND, la cual a su vez para ser considerada como tal debe gozar

de un sistema tributario privilegiado.

Ahora bien, de los paises con los que el Peru tiene suscrito un tratado bilateral o
multilateral para evitar la doble imposicidn, Suiza es uno de los paises*? respecto del cual
se podria considerar viable de aplicar el régimen de TFI, pues en dicho pais las entidades
estan sujetas a una tributacion inferior al 75% del impuesto a la renta que corresponderia
pagar en Perud por las mismas rentas. Dicho en otras palabras, una entidad suiza gozaria
de un sistema privilegiado, segun lo dispuesto en el literal b) del numeral 2 del articulo

12 Conforme se indicé en la Introduccion, Portugal también cuenta con regimenes preferenciales, sin
embargo, se ha excluido de la presente investigacion el CDI Peru-Portugal dado que en numeral 11.a
de su Protocolo se hace referencia al uso de normas antielusivas domesticas.
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112 de la Ley del Impuesto a la Renta®® y, en consecuencia, podria ser considerada como

ECND bajo los alcances de nuestro régimen de TFI.

Lo dicho se sustenta en el actual sistema tributario de Suiza, pais que esta
conformado por 26 cantones y cuyos impuestos se recaudan a nivel federal, cantonal y
comunal. Asi, a nivel federal, el impuesto corresponde a una tasa fija del 8.5% sobre la
renta imponible; sin embargo, dado que los impuestos son deducibles, la tasa del
impuesto efectiva es de aproximadamente 7.83%. Si a ello se suma los impuestos
cantonales y comunales, tenemos como resultado una tasa impositiva efectiva general
que oscila aproximadamente entre el 11.9% y el 21.6% - se debe precisar que la tasa por
aplicar dependera del lugar donde se ubique la entidad Suiza, dado que cada cantdn tiene
su propia ley tributaria y grava impuestos cantonales y comunales a diferentes tasas, es
por esa razon que la carga fiscal de la renta varia de un cantdn a otro (PwC, Worldwide

Tax Summaries Switzerland, 9 de julio de 2020, seccion Taxes on Corporate Income).

Cabe agregar que con la entrada en vigor de la Ley Federal de Reforma Tributaria
y Financiamiento de AHV, a partir del 1 de enero de 2020, la mayoria de los cantones
han reducido o van a reducir su tasa del impuesto sobre la renta a una tasa impositiva
efectiva que oscila aproximadamente entre el 12% y el 14%, lo que hace alin mas notorio
que las rentas pasivas obtenidas por un entidad suiza estén sujetas a una tributacion que
es bastante inferior a la que prevé nuestro ordenamiento juridico (PwC, Worldwide Tax
Summaries Switzerland, 9 de julio de 2020, seccion Taxes on Corporate Income).

Bajo ese orden de ideas, queda claro que una entidad suiza podria calificar como
una ECND para efectos de la legislacion peruana. No obstante, dado que Peru y Suiza
tienen un CDI en vigor, corresponde analizar si en el marco de dicho tratado resulta

aplicable nuestra norma interna antielusiva.

Como podemos advertir, el tema materia de discusion consiste en analizar si existe
conflicto entre una norma de caracter internacional, como lo es el CDI Peru-Suiza, y las
normas internas de nuestro pais que regulan el régimen de TFI. Atendiendo a ello, a

efectos de realizar dicho analisis, hemos considerado oportuno previamente definir si en

13 Literal b) del numeral 2 del articulo 112 de la Ley del Impuesto a la Renta.- En el que sus rentas pasivas
no estén sujetas a un impuesto a la renta, cualquiera fuese la denominacién que se dé a este tributo, 0
estandolo, el impuesto sea igual o inferior al setenta y cinco por ciento (75%) del Impuesto a la Renta
que corresponderia en el Pert sobre las rentas de la misma naturaleza.
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nuestro ordenamiento juridico se ha establecido un orden jerarquico de primacia entre el

tratado y una ley interna.

Sobre el particular, la Constitucion Politica del Perd de 1993 (en adelante, la
Constitucion) sefiala en su articulo 55 que los tratados celebrados por el Estado y en vigor
forman parte del derecho nacional, sin embargo omite indicar su rango jerarquico en el

ordenamiento juridico peruano.

Dado que no existe un articulo en la Constitucion que expresamente establezca el
rango jerarquico del tratado, debemos remitirnos a otras disposiciones que nos permitan

inferir su rango jerarquico.

Al respecto, el articulo 200 numeral 4 de la Constitucidn, establece que los
procesos de inconstitucionalidad proceden contra normas con rango legal: leyes, decretos
legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales

de caréacter general y ordenanzas municipales.

De la lectura del citado articulo se desprende que para la Constitucién de 1993 los
tratados ostentan rango legal y, por lo tanto, se modifica la regulacion introducida por la
Constitucion de 1979, la cual contenia dos normas que establecian el rango de los
tratados: el articulo 101, que estipulaba gue en caso de conflicto entre el tratado y la ley,
prevalecia el primero, y el articulo 105, que sefialaba que los preceptos contenidos en los
tratados relativos a derechos humanos tenian jerarquia constitucional. En otras palabras,
el articulo 101 asignaba rango supralegal a los tratados en general y el articulo 105
otorgaba jerarquia superior, de tipo constitucional, a los tratados de derechos humanos
(Salmén, 2014, p. 285).

De lo anterior se puede concluir que la Constitucion de 1993 retir6 formalmente
el rango constitucional a los tratados de derechos humanos y se establecié, de manera
general, el rango legal para los tratados. No obstante, el Tribunal Constitucional,
mediante Sentencia N.° 00047-2004-Al, ha diferenciado a los tratados de derechos
humanos del resto de tratados y les ha asignado rango constitucional. (Salmon, 2014, p.
285).

En cuanto a los otros tratados —distintos de los tratados de derechos humanos— Si
bien no existe un pronunciamiento del Tribunal Constitucional que les otorgue un mayor

rango jerarquico, resulta relevante tener en cuenta la Resolucion de Jurisprudencia de
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Observancia Obligatoria N.° 03041-A-2004 emitida por el Tribunal Fiscal, resolucion
que analiza el conflicto entre un tratado y una ley aduanera, y en la que se concluye lo

siguiente:
Principio del Pacta Sunt Servanda

El principio del Pacta Sunt Servanda, es aquél en virtud del cual lo
estipulado por las partes, cualquiera sea la forma de estipulacion, debe ser
fielmente cumplido, es decir, se consagra la eficacia de todo lo convenido

verbalmente o por escrito, una vez manifestado el concierto de voluntades.

Este principio se encuentra recogido a lo largo del texto de la actual
Constitucién de 1993, asi por ejemplo podemos citar el articulo 57°
(cuando alude a la denuncia del Presidente como medio general para que
el Estado deje de obligarse por un tratado), el articulo 62° (que garantiza
la libertad de contratar y que los términos contractuales no podran ser
modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase y al precisar
que los contratos-ley no podran ser modificados legislativamente), el
articulo 63° (segln el cual el Estado somete sus controversias derivadas
de contratos celebrados con extranjeros domiciliados a tribunales
constituidos en virtud de tratados en vigor), el articulo 75° (segun el cual
el Estado garantiza el pago de la deuda publica contraida por gobiernos
constitucionales de acuerdo a la Constitucion y la Ley) y el articulo 118°
numeral 1 (segn el cual corresponde al Presidente de la Republica
cumplir y hacer cumplir los tratados), advirtiéndose de los articulos
mencionados que los contratos o tratados obligan a las partes, aun en los
casos de contratos entre particulares y el Estado.

En el derecho internacional publico, el principio del Pacta Sunt
Servanda prescribe la obligatoriedad de los tratados, otorgando asi
seguridad juridica al derecho internacional y es recogido en los articulos
26° y 27° de la Convencion de Viena de 1969 sobre Derecho de los
Tratados, el cual ha sido ratificado por el Per0 mediante el Decreto
Supremo N° 0209-2000-RE, publicado el 21 de setiembre de 2000. Asi, el
articulo 26° de la referida convencion establece que “Todo Tratado en

vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”, y el
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articulo 27°, cuando regula el derecho interno y la observancia de los
tratados, prescribe expresamente que “Una parte no podrd invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado”, a lo que la doctrina del derecho
internacional denomina como el principio de primacia del derecho

internacional convencional sobre el derecho interno.

Asimismo, debe sefialarse que nuestra propia legislacion interna
garantiza el principio del Pacta Sunt Servanda en el primer parrafo del
articulo 7° de la Ley N° 26647, que aprobd las normas que regulan los
actos relativos al perfeccionamiento nacional de los tratados celebrados
por el Estado Peruano, publicada el 28 de junio de 1996, cuando establece
que “los tratados celebrados y perfeccionados por el Estado Peruano,
conforme a lo sefialado en los articulos anteriores, solo podran ser
denunciados, modificados o suspendidos, segun lo estipulen las
disposiciones de los mismos, o en su defecto de acuerdo con las normas
generales del derecho internacional”; impidiéndose que mediante acto
interno se deje sin efecto, se modifique o suspenda los alcances de los

tratados suscritos por el Estado.

Principio de primacia del derecho internacional sobre el derecho

interno:

Este principio surge del hecho que el Estado queda obligado por el
derecho internacional mediante un tratado en vigor, en tal sentido no
puede invocar las disposiciones de su derecho interno para disculpar la
falta de cumplimiento de sus obligaciones internacionales, o para escapar
a las consecuencias de ella; es decir, no puede unilateralmente modificar

los términos convenidos.

El criterio de prevalencia de los tratados sobre las normas internas no
tiene efectos derogatorios sobre las normas internas que les sean opuestas,
sino Unicamente las deja inaplicables a efectos de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones del Estado derivadas de su condicion de
parte de un tratado. En tal sentido, la ley resultara aplicable en todos los

supuestos en que no se contraponga con lo dispuesto en el tratado.
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En tal sentido, de lo expuesto se puede concluir que, de acuerdo a los
principios del Pacta Sunt Servanda y de la primacia del derecho
internacional convencional sobre el derecho interno, los tratados que
versan sobre materias de soberania tributaria prevalecen sobre las normas
internas con rango de ley (Resolucion del Tribunal Fiscal N.° 03041-A-
2004, 2004).

De la citada resolucion podemos concluir que a criterio del Tribunal Fiscal, la ley
no puede dejar sin efecto las disposiciones contempladas en un tratado internacional que
haya suscrito el Per, en el que precise que los tratados que versan sobre materias de

soberania tributaria prevalecen sobre las normas internas con rango de ley.

Es importante sefialar que el criterio esgrimido por el Tribunal Fiscal, tal como lo
sefiala en el texto completo de la Resolucion N.° 03041-A-2004, se ha sustentado en los
fallos reiterados que la Corte Suprema de Justicia ha emitido en diversas Sentencias. Por
consiguiente, existe en nuestra jurisprudencia administrativa y judicial un consenso en la
primacia del tratado frente a la ley, criterio que nosotros también compartimos en base
con lo dispuesto en la Constitucién, el principio del Pacta Sunt Servanda y la Convencién

de Viena sobre el Derecho de los Tratados suscrita por el Peru el 23 de mayo 19609.

En ese sentido, el analisis de la aplicacion del régimen de TFI peruano en el marco
del CDI Peru-Suiza que desarrollaremos en el presente trabajo se sustentara en la
primacia del convenio sobre la ley interna y que bajo ningln supuesto se aplicaréa el citado

régimen si es que su aplicacion contraviene las disposiciones del CDI Peri-Suiza.

En esa misma linea, debemos sefialar que el CDI Perud-Suiza no recoge ninguna
disposicion que expresamente permita o restrinja que, en el marco de dicho tratado, los
Estados contratantes puedan aplicar sus normas antielusivas internas de transparencia

fiscal internacional.

Ahora bien, como hemos explicado en el capitulo anterior, las normas de TFI
responden a una finalidad antielusiva por parte del Estado en la que reside la persona que
ejerce control sobre la entidad extranjera que goza de un régimen privilegiado y a quien,
al amparo de dicha norma, se le atribuye las rentas obtenidas por esta Gltima. Surge
entonces las siguientes preguntas: ¢La aplicacion de las normas de TFI transgrede lo

dispuesto en el CDI Pera-Suiza? ¢Podria entenderse que se estaria gravando las rentas
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obtenidas por la entidad suiza en contravencion de lo dispuesto en el articulo 7 del CDI?
¢Acaso se estaria vulnerando las disposiciones del articulo 10 del CDI referente a

dividendos?

Las interrogantes planteadas han dado lugar a una inacabada discusion a nivel
internacional en torno a la relacion de las normas de TFI y los convenios de doble
imposicion. Asi, en la actualidad existen tanto posiciones a favor como en contra respecto
de la aplicacion de la norma interna antielusiva en el marco de un CDI. Dado que la
presente investigacion tiene como objeto establecer si en el caso concreto del CDI Peru-
Suiza se puede o no aplicar el régimen de TFI peruano, vamos a analizar a continuacion
los argumentos en los que se sustentan ambas posturas para, en virtud a ello, llegar a una

conclusién y aplicarlo al caso en estudio.
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CAPITULO III: LA RELACION ENTRE LOS
CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION Y
LAS NORMAS INTERNAS DE TRANSPARENCIA FISCAL
INTERNACIONAL

Desde hace varias décadas, los Estados vienen incorporado en su legislacion tributaria
las normas de TFI, normas antielusivas por medio de las cuales los Estados buscan
combatir las précticas internacionales que llevan a cabo sus residentes para disminuir o

diferir su carga impositiva a través de la interposicion de una ECND.

Acorde con la casuistica internacional, es posible que dichas practicas elusivas
sean realizadas a través de una entidad extranjera que es residente de un Estado con el
cual se tenga un CDI en vigor. Bajo ese contexto, surge la discusidn acerca de si son
aplicables 0 no las normas de TFI en el marco de un tratado para evitar la doble
imposicion. En el presente capitulo analizaremos los principales argumentos en los que
se sustentan tanto la postura a favor como en contra de la aplicacion de la norma
antielusiva interna para, sobre la base de ello, luego, en el cuarto capitulo, sustentar
nuestra opinion respecto de la aplicacion del régimen de TFI en el marco del CDI Perd-

Suiza.

3.1 La discusion en torno a la interrelacion de las normas internas de TFI con
los CDI

Las normas de TFI han dado lugar a diversas discusiones siendo uno de los aspectos méas
controvertidos su aplicacion en el marco de un tratado para evitar la doble imposicion,
esto es, cuando existe un CDI entre el Estado de residencia del socio y el Estado donde
reside la ECND. Sobre el particular, existen posiciones encontradas, por un lado, hay
quienes sostienen que la aplicacion de la norma interna contravendria lo dispuesto en el
Modelo del Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio de la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos - OCDE (en adelante, “Modelo de

Convenio”) mientras que, por otro lado, los defensores de su aplicacién sostienen lo

43



contrario. A continuacion, procederemos a desarrollar los principales argumentos en los
que se sustentan ambas posturas para lo cual haremos referencia a la doctrina, los
Comentarios de la OCDE vy la jurisprudencia internacional que existe sobre el tema en

cuestién.

Cabe precisar que en el presente trabajo de investigacion haremos referencia al
Modelo de Convenio de 2010, asi como a los comentarios realizados por la OCDE a sus
respectivos articulos. Hemos optado por remitirnos a dichas fuentes dado que al momento
de suscribir el CDI Per(-Suiza, esto es, al 21 de setiembre de 2012, estaba vigente dichos

textos, y no las versiones actualizadas que se emitieron con posterioridad (2014 y 2017).

Aclarado lo anterior, veamos a continuacion los argumentos en los que sustentan

las posturas encontradas sobre el tema en discusion.

3.2 Postura en contra de la aplicacién del régimen de TFI cuando existe un CDI

con el Estado en donde reside la ECND

3.2.1 Argumento basado en el articulo 7 del Modelo de Convenio de la OCDE

referente a beneficios empresariales

De acuerdo con el apartado 1 del articulo 7 del Modelo de Convenio, referente a
beneficios empresariales, “los beneficios de una empresa de un Estado contratante
solamente pueden someterse a imposicién en ese Estado, a no ser que la empresa realice
su actividad en el otro Estado contratante por medio de un establecimiento permanente
situado en él, en cuyo caso podra someterse a imposicion en ese otro Estado” (OCDE,
2012, p. 26).

Asimismo, el articulo 5 del Modelo de Convenio, referente a establecimiento
permanente, sefiala en su apartado 1 que “a los efectos de dicho convenio se entiende por
establecimiento permanente a un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa
realiza todo o una parte de su actividad” (OCDE, 2012, p. 24). En el apartado 7 del
articulo en mencion se dispone que “el hecho de que una sociedad residente de un Estado
contratante controle o sea controlada por una sociedad residente del otro Estado

contratante o que realice actividades empresariales en ese otro Estado -ya sea por medio
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de un establecimiento permanente o de otra manera- no convierte por si solo a cualquiera

de estas sociedades en establecimiento permanente de la otra” (OCDE, 2012, p. 25).

En linea con dichas disposiciones, un sector de la doctrina sostiene que la
aplicacion de las normas de TFI contravendria lo dispuesto en el articulo 7 del Modelo
del Convenio, toda vez que bajo la norma antielusiva interna el Estado de residencia del
socio estaria gravando las rentas de la ECND, a pesar de que no se ha configurado un
establecimiento permanente en su territorio que le faculte a ello, conforme lo dispuesto

en el apartado 7 del articulo 5 del Modelo de Convenio.

En palabras de Falcon y Tella y Pulido Guerra (2010), el articulo 7 del Modelo
del Convenio de la OCDE solo permite gravar las rentas derivadas de actividades
econdmicas en el pais de la fuente cuando las mismas se realizan alli a través de un
establecimiento permanente; por tanto, las rentas de la sociedad extranjera controlada
(residente en un Estado contratante) solo podria gravarse en el otro Estado (donde residen
los socios) si existiera un establecimiento permanente en ese Estado y la renta estuviera
vinculada con dicho establecimiento; en consecuencia, fuera de dichos casos, la

transparencia fiscal internacional no puede aplicarse (p. 247).

Los citados autores hacen énfasis que, segin los comentarios de la OCDE, el
articulo 7 del Modelo del Convenio no seria obstaculo para la aplicacion de las normas
de TFI, porque “el impuesto [...] aplicado por un Estado a sus propios residentes no
reduce las utilidades de la empresa del otro Estado (incluso si se calcula en funcién de
dichas utilidades o una parte de las mismas) y, por tanto, no podra decirse que se haya
exigido sobre esas utilidades”. Sin embargo, los autores discrepan de esta posicion pues
a su criterio, bajo las normas de TFI lo que se grava es la renta de la sociedad extranjera
controlada y no deberia bastar con un mero cambio del sujeto pasivo (gravando dicha
renta en cabeza del socio, quien es residente en el otro Estado, en lugar de gravar a la
sociedad que obtiene la renta) para considerar que el articulo 7 no es aplicable (Falcon y
Pulido, 2010, p. 247).

A modo de conclusion, podemos afirmar que bajo esta posicion, la aplicacion de
las normas de TFI contradeciria lo dispuesto en el articulo 7 del Modelo de Convenio,

toda vez que se estaria gravando las rentas de la ECND.
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3.2.2 Argumento basado el articulo 10 del Modelo de Convenio de la OCDE

referente a dividendos

Otro argumento importante que ha sido esbozado por los detractores de la inaplicacion
de la norma antielusiva interna es el relacionado con el articulo 10 del Modelo de

Convenio.

Quienes abogan por esta posicion alegan que el apartado 1 del articulo 10 del
Modelo del Convenio solo faculta al Estado de residencia del socio a gravar los
dividendos que le hayan sido pagados por parte de la entidad extranjera, toda vez que el
texto de la referida disposicion expresamente sefiala que “los dividendos pagados por una
sociedad residente de un Estado contratante a un residente del otro Estado contratante

pueden someterse a imposicion en ese otro Estado” (OCDE, 2012, p. 28).

Esta posicién es compartida por Almudi Cid (2014), quien nos dice que el articulo
10 del Modelo de Convenio de la OCDE es el que impide que se sometan a gravamen los
dividendos o los beneficios sociales con caracter previo a su distribucion, toda vez que el
apartado primero de dicho articulo dispone que los dividendos pagados por una sociedad
residente de un Estado contratante a un residente del otro Estado contratante pueden
someterse a imposicion en ese otro Estado. Para el autor, una interpretacion a contrario
sensu del precepto reproducido permite sostener que, mientras tales dividendos no se
hagan efectivos, el Estado de residencia del socio no podré someterlos a imposicion (p.
305).

Cabe sefialar que un argumento adicional de esta posicion recae en el texto del
apartado 5 del articulo 10 del Modelo del Convenio, segln el cual “cuando una sociedad
residente de un Estado contratante obtenga beneficios o rentas procedentes del otro
Estado contratante, ese otro Estado no podrd exigir impuesto alguno sobre los
dividendos pagados por la sociedad, salvo en la medida en que esos dividendos se paguen
a un residente de ese otro Estado o la participacion que genera los dividendos esté
vinculada efectivamente a un establecimiento permanente situado en ese otro Estado, ni
tampoco someter los beneficios no distribuidos de la sociedad a un impuesto sobre las
mismas, aunque los dividendos pagados o los beneficios no distribuidos consistan, total
o parcialmente, en beneficios o rentas procedentes de ese otro Estado” (OCDE, 2012, p.
29). De la lectura de dicho acapite, algunos autores concluyen que el convenio impide

que se graven los dividendos que no hayan sido distribuidos; en consecuencia, no se
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podria aplicar las normas de TFI en el marco de un CDI, pues bajo la norma antielusiva

interna se contravendria dicha disposicion.

Al respecto, Almudi Cid (2014) aclara que, de la redaccion del articulo 10.5 del
Modelo del Convenio de la OCDE, no es posible afirmar que la limitacion al ejercicio de
la potestad tributaria del Estado de residencia de los socios afecta exclusivamente a la
entidad participada, cuya renta podria gravarse en sede de los socios, dado que la
limitacion a la potestad tributaria contenida en los CDI tiene caracter objetivo y no
subjetivo (p. 306).

En opinion del autor, el articulo 10.5 del Modelo del Convenio de la OCDE, en
concordancia con la regla contenida en su articulo 10.1, dispone que el Estado de
residencia de los socios no podré someter a tributacion los beneficios obtenidos por una
entidad contratante, salvo en la medida en que dichos dividendos se paguen a un residente
de ese otro Estado. Por lo tanto, ademas de existir una limitacion objetiva, existe una
limitacidn temporal que impide al Estado de la residencia gravar los beneficios sociales

con caracter previo a su distribucion (Almudi, 2014, p. 308).

De lo expuesto podemos concluir que, para quienes defienden esta posicién, la
aplicacion de las normas de TFI contravendria lo dispuesto en el articulo 10 del Modelo
de Convenio, pues se estaria gravando dividendos que ain no han sido distribuidos, lo
que a criterio de sus defensores no estaria permitido segun el apartado 5 del articulo en

mencion.

3.2.3 Argumento basado en el articulo 21 del Modelo de Convenio de la OCDE

referente a otras rentas

Algunos autores sostienen que para analizar si procede o no aplicar las normas de TFI en
el marco de un CDI, no nos debemos remitir al articulo 10 del Modelo del Convenio
referente a dividendos, dado que la norma antielusiva se sustenta en la atribucion de
rentas a los socios, pese a que aun no les han sido distribuidos los dividendos; por ello,
se tratarian de rentas fictas. Bajo esa premisa, para dichos autores corresponde remitirse

al articulo 21 del Modelo de Convenio, referente a otras rentas, cuyo texto es como sigue:
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Articulo 21 Otras Rentas

1. Las rentas de un residente de un Estado contratante, cualquiera que
fuese su procedencia, no mencionadas en los anteriores articulos del

presente Convenio solo pueden someterse a imposicion en ese Estado.

2. Lo dispuesto en el apartado 1 no es aplicable a las rentas, distintas
de las derivadas de la propiedad inmobiliaria en el sentido del apartado 2
del articulo 6, cuando el beneficiario de dichas rentas, residente de un
Estado contratante, realice en el otro Estado contratante una actividad o
un negocio por medio de un establecimiento permanente situado en ese
otro Estado y el derecho o bien por el que se pagan las rentas esté
vinculado efectivamente a dicho establecimiento permanente. En tal caso

son aplicables las disposiciones del articulo 7 (OCDE, 2012, p. 33).

Sobre el particular, Villanueva Gutiérrez (2014) hace notar que es posible aplicar
el articulo 21 del CDI, referido a otras rentas, si se sostiene que las rentas pasivas
atribuidas en virtud de las normas de TFI no comprenden los dividendos ficticios ni
tampoco constituye un beneficio empresarial, por cuanto se atribuye las rentas pasivas.
Bajo esa premisa, se aplicaria el articulo 21 si se considera que las rentas atribuidas

constituyen una categoria especial de renta (p. 884).

3.2.4 Pronunciamientos jurisprudenciales

a) El caso Schneider (Francia)

El presente caso esta asociado a la corporacion francesa Schenider, quien era propietaria
del 100% de Paramer, una Holding Suiza establecida en el Canton de Génova, respecto
de cuyas rentas la administracion tributaria francesa aplicé las normas de TFI. A criterio
de la autoridad francesa, Schneider estaba obligada a pagar el impuesto a la renta sobre

las rentas que obtuvo Paramer en el ejercicio fiscal de 1986 (Mbwa-Mboma, 2002, p. 2).

Scheinder no estuvo de acuerdo con ello, llevo su caso a juicio y él mismo
concluyd con el fallo emitido por la Corte Suprema de Francia mediante el cual se

confirmd el fallo de segunda instancia, segun el cual el articulo 7.1 del CDI Francia-
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Suiza, impedia la aplicacion de las normas de TFI francesas, pues Paramer no llevo a
cabo actividades comerciales en Francia a través de un establecimiento permanente
(Mbwa-Mboma, 2002, p. 2).

b) El caso de Vale Do Rio Doce (Brasil)

En el presente caso, la Corte Superior de Brasil fall6 a favor de la empresa Vale Do Rio
Doce, dado que se le habia aplicado las normas de TFI brasilefias respecto a ECND
ubicadas en Bélgica, Dinamarca y Luxemburgo, paises con los que Brasil tenia suscritos

Convenios para Evitar la Doble Imposicion (Pimentel de Lima, 2018, p. 109).

El fallo de la Corte Superior de Brasil se sustentd en el articulo 7 del CDI, en
virtud del cual entendia que no correspondia aplicar las normas de TFI brasilefias, pues
los beneficios obtenidos por las ECND solo debian ser gravados en sus paises de
residencia (Pimentel de Lima, 2018, p. 110).

Bajo esa ldgica, la Corte Superior de Brasil fall6 en favor de la inaplicacién de las
normas de TFI respecto de las ECND ubicadas en Bélgica, Dinamarca y Luxemburgo,
pero confirmo su aplicacion respecto de la ECND ubicada en Bermuda, pais con el cual

Brasil no tenia suscrito un CDI (Pimentel de Lima, 2018, p. 110).

3.3  Postura a favor de la aplicacion del régimen de TFI aun cuando exista un
CDI con el Estado en donde reside la ECND

3.3.1 Argumento basado en el articulo 7 del Modelo de Convenio de la OCDE

referente a beneficios empresariales

Como hemos explicado lineas arriba, en la doctrina y jurisprudencia internacional se ha
cuestionado la aplicacion de las normas de TFI en el marco de un CDI por varias razones
siendo una de ellas la que sostiene que su aplicacion vulnera el articulo 7 del Modelo de
Convenio, toda vez que bajo la norma antielusiva a quien realmente se estaria gravando
esala ECND.

Sobre el tema en cuestion, debemos resaltar en primer lugar el parrafo 23 del

comentario al articulo 1 del Modelo de Convenio, en el que se sefiala lo siguiente:
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La utilizacion de sociedades controladas ha de ser combatida con una
legislacion sobre transparencia fiscal internacional —-CFC—. Un namero
significativo de  paises miembros y no miembros ha adoptado
recientemente dicha legislacién. Aunque la concepcién de esta clase de
legislacion varia considerablemente entre los distintos paises, un rasgo
comun de estas normas -consideradas ahora, en el ambito internacional,
como instrumento legitimo para proteger la base imponible nacional-
radica en que permiten que un Estado contratante grave a sus residentes
por la renta atribuible a su participacion en determinadas entidades
extranjeras. A veces se ha argumentado, basandose en cierta
interpretacion de determinadas disposiciones del Convenio, tales como el
apartado 1 del articulo 7 y el 5 del 10, que el citado rasgo comdn de las
legislaciones sobre transparencia fiscal internacional -CFC- va en contra
de dichas disposiciones. Por las razones dadas en el parrafo 14 de los
Comentarios al articulo 7 y en el 37 de los Comentarios al articulo 10, la
mencionada interpretacion no es conforme al texto de las disposiciones.
Tampoco puede mantenerse esta interpretacion cuando se leen estas
disposiciones en su contexto. Por ello, aungue algunos paises hayan
considerado que es Util precisar expresamente en sus convenios que la
legislacion sobre transparencia fiscal internacional —CFC— no era
contraria al Convenio, dicha precision es innecesaria. Se reconoce que la
legislacion sobre transparencia fiscal internacional —-CFC— que sigue este
enfoque no entra en conflicto con las disposiciones del Convenio (OCDE,
2012, p. 73).

Del citado texto podemos concluir que, a criterio de la OCDE, la normas de TFI

no contravienen las clausulas estipuladas en un CDI, toda vez que mediante las mismas

el Estado contratante grava a sus propios residentes. En ese sentido, la OCDE concluye

que dichas normas internas son un instrumento legitimo que los Estados pueden utilizar

para proteger su base imponible y precisa que su aplicacion es valida aun cuando no se

haga mencion expresa sobre las mismas en el CDI.

Sobre el particular, Cruz Padial (1998) hace notar que las normas de TFI delimitan

hechos imponibles que afectan a residentes, lo que implicaria que no exista colusion con
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lo establecido en los convenios para evitar la doble imposicion. Entonces, de asumirse
este argumento, significaria eliminar el conflicto, puesto que cada conjunto normativo
regula una materia distinta, ya que por un lado los convenios se cifien a la tributacion de
los no residentes mientras que las normas de TFI lo hacen a la de los residentes. Agrega
el autor que, si bien esta idea es la que se desprende del comentario 23 del articulo 1,
considera que no es estricta en su delimitacion, ya que entiende que no puede establecerse

esa separacion de ambitos de forma tan concisa (pp. 87-88).

Por otro lado, la OCDE también analiza el articulo 7 del Modelo del Convenio,
en el que concluye al respecto que la aplicacion de las normas de TFI no contradice su

alcance. Asi, en el parrafo 14 del comentario al citado articulo, la OCDE sefiala:

El objeto del apartado 1 es limitar el derecho de un Estado contratante a
gravar los beneficios empresariales de empresas del otro Estado
contratante. El apartado no limita el derecho de un Estado contratante a
gravar a sus propios residentes en virtud de su legislacion nacional relativa
a la transparencia fiscal internacional —CFC—, incluso si el impuesto
exigido a sus residentes puede calcularse sobre la parte de los beneficios
de una empresa residente del otro Estado contratante, atribuible a la
participacion de dichos residentes en esa empresa. El impuesto asi
aplicado por un Estado a sus propios residentes no reduce los beneficios
de la empresa del otro Estado y, por lo tanto, no podra decirse que se ha
exigido sobre esos beneficios (OCDE, 2012, p. 138).

Queda claro entonces que, a criterio de la OCDE, la aplicacion de las norma de
TFI1 no es contraria al texto del apartado 1 del articulo 7 del Modelo del Convenio, pues,
a través de dicha norma, el Estado de residencia de los socios grava a sus propios
residentes y no a la ECND, lo que no se desdice por el hecho de que el impuesto que le

exija a los mismos se determine sobre la base de las rentas de la entidad extranjera.

Dicha posicion ha sido compartida por diversos autores en la doctrina
internacional: uno de ellos es Cruz Padial (1998), quien nos dice que, si bien el articulo
7 del Modelo del Convenio de la OCDE en concordancia con su articulo 5.7, precisa en
qué casos el Estado de la fuente puede gravar los beneficios de actividades empresariales

que tienen relacion con el territorio sobre el que ejerce su jurisdiccion, no limita de ningun
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modo las competencias del Estado en las que estan establecidos los accionistas para poder

gravar a estos Ultimos por su participacion en entidades no residentes (pp. 74-75).

Bajo la misma linea, Sanz Gadea sostiene que el articulo 7 del Modelo de
Convenio de la OCDE tiene como objetivo precisar en qué casos el Estado de la fuente
puede gravar los beneficios de actividades empresariales que tienen relacién con el
territorio en el que ejercen su jurisdiccion, pero no se refiere ni limita en absoluto las
competencias del Estado en el que residen los accionistas (como se cit6 en Garcia Novoa,
2014, p. 692).

Resumiendo lo expuesto, la OCDE, al igual que los citados autores, sostienen que
la aplicacion de las normas de TFI no supone una vulneracién al articulo 7 del Modelo
de Convenio, dado que bajo la norma antielusiva interna el Estado contratante grava a su
propio residente (el socio), facultad que no esta vedada por el articulo 7 del Modelo de
Convenio, toda vez que bajo esta norma solo se limita la potestad tributaria del Estado de

la fuente respecto de los beneficios empresariales obtenidos por un no residente.

3.3.2 Argumento basado el articulo 10 del Modelo de Convenio de la OCDE

referente a dividendos

Los opositores a la aplicacién de la normas de TFI en el marco de un CDI también han
argumentado su posicion en el articulo 10 del Modelo de Convenio, norma que, a su
entender, prohibe que se grave los dividendos no distribuidos. Lo dicho se sustenta en el
apartado 5 del articulo 10 del Modelo del Convenio, cuyo texto sefiala: “cuando una
sociedad residente de un Estado contratante obtenga beneficios o rentas procedentes del
otro Estado contratante, ese otro Estado no podra exigir impuesto alguno sobre los
dividendos pagados por la sociedad, salvo en la medida en que esos dividendos se paguen
a un residente de ese otro Estado o la participacion que genera los dividendos esté
vinculada efectivamente a un establecimiento permanente situado en ese otro Estado, ni
tampoco someter los beneficios no distribuidos de la sociedad a un impuesto sobre las
mismas, aunque los dividendos pagados o los beneficios no distribuidos consistan, total
0 parcialmente, en beneficios o rentas procedentes de ese otro Estado” (OCDE, 2012, p.
29).

52



La OCDE no comparte dicha posicion pues, a su criterio, la citada disposicion
solo preve una restriccion para el Estado de la fuente y esta asociada a la renta obtenida
por la sociedad. Asi, en el parrafo 37 del comentario al articulo 10 del Modelo de
Convenio, la OCDE sefiala lo siguiente:

Podria argumentarse que, cuando el pais de residencia del contribuyente
utiliza una legislacién sobre transparencia fiscal internacional -CFC— u
otras reglas con similares efectos para gravar los beneficios que no han
sido distribuidos, esta contraviniendo lo dispuesto en el apartado 5. Sin
embargo, es necesario sefialar que este ultimo apartado Unicamente
contempla la imposicion en el lugar de la fuente de las rentas y que, en
consecuencia, no afecta a la imposicion en el lugar de residencia del
accionista, en virtud de esta clase de legislacion o de estas reglas. Ademas,
el apartado se refiere solamente a la imposicion de la sociedad, y no del
accionista (OCDE, 2012, p. 202).

Al respecto, Garcia Novoa (2014) manifiesta que, de la lectura del citado
comentario, se deduce que no existe una exigencia expresa de que los beneficios se
graven por el pais de residencia del accionista solo cuando sean distribuidos, resalta,
ademas, que las normas de TFI lo que pretenden es evitar abusos en sede del Estado de

residencia del accionista (p. 693).

Por su parte, Cruz Padial (1998) hace notar que los comentarios al articulo 10 del
Modelo del Convenio se refieren a la imposicion en la fuente; por lo tanto, estas
disposiciones no tienen conexién con la imposicion en la residencia que prevén las
normas de TFI (p. 87).

En linea con lo expuesto, podemos concluir que, bajo esta posicion, el articulo 10
del Modelo de Convenio no restringe que el Estado de residencia del socio pueda aplicar
las normas de TFI en el marco de un CDI, toda vez que el citado articulo solo limita al

Estado de la fuente a gravar sobre dividendos no distribuidos.
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3.3.3 Argumento basado en el articulo 21 del Modelo de Convenio de la OCDE

referente a otras rentas

Como hemos explicado en el punto 3.2.3, existen autores que sostienen que las rentas
atribuidas bajo las normas de TFI no se tratan ni de beneficios empresariales ni de
dividendos, esto ultimo por entender que solo califican como dividendos los beneficios
pagados. Por esto, concluyen que, para efectos de dichas rentas, debemos remitirnos al

articulo 21 del Modelo del Convenio.

Sobre el particular, la OCDE ha sefialado lo siguiente en el parrafo 38 del

comentario al articulo 10 del Modelo de Convenio:

Sin embargo, la aplicacién de esta clase de legislacion o de estas reglas
puede dificultar la aplicacion del articulo 23. Si las rentas se atribuyeran
al contribuyente, cada elemento de renta deberia someterse al régimen
previsto en las disposiciones correspondientes del Convenio (beneficios
empresariales, intereses, regalias). Si este importe se asimila a un
dividendo presunto, es evidente que se tratard de rentas que se originan en
la sociedad controlada y, por ello, con fuente en el pais de dicha sociedad.
Aun asi no esta nada claro si el citado importe sujeto a gravamen debe
considerarse como un dividendo en el sentido del articulo 10 o como
“otras rentas” en el sentido del articulo 21. Algunas de estas disposiciones
o0 reglas tratan la suma sujeta a gravamen como un dividendo, con el
resultado de que una exencidn prevista en un convenio tributario, por
ejemplo el “privilegio de afiliacion”, también le serd aplicable
(verbigracia, en Alemania). Sin embargo, es dudoso que los convenios asi
lo exijan. Si el pais de residencia considera que no es el caso, posiblemente
se enfrentara a la acusacién de que estd impidiendo la aplicacion normal
del privilegio de afiliacion al gravar el dividendo por anticipado (a titulo
de “dividendo presunto”) (OCDE, 2012, p. 202).

Del texto citado, podemos advertir que la OCDE no asume una posicion respecto
de la norma por aplicar respecto de las rentas sujetas al régimen de TFI. Dicho en otras
palabras, si corresponde remitirse al articulo 10, referente a dividendos o al articulo 21,

referente a otras rentas.
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Para los autores Falcon y Tella, y Pulido Guerra (2010), las rentas atribuidas bajo
las normas de TFI no se tratarian de dividendos pagados al socio, pues este réegimen
consiste en imputar rentas no distribuidas por la sociedad extranjera. Asimismo, sefialan
que no resulta aplicable el articulo 21 del Modelo del Convenio de la OCDE referente a
“otras rentas” ya que, por ejemplo, los dividendos e intereses percibidos por la sociedad
son rentas contempladas en preceptos anteriores del Convenio; por eso, no cabe afirmar
que su imputacion al socio los convierte en “otras rentas” desde la perspectiva del socio
porque, de ser asi, se estaria permitiendo que, bajo una ley interna, se pueda crear un
duplicado de la renta (una imputacion o renta ficticia en cabeza del residente) y gravar

dicho duplicado argumentando que se trata de otra renta (p. 248).

Contrario a este argumento, Luciana Yafiez (2018), analiza nuestro régimen de
TF1y nos dice que, del articulo 113 de la Ley del Impuesto a la Renta, se desprende que
la norma antielusiva se refiere a “rentas netas pasivas de fuente extranjera”, en
consecuencia, resultaria aplicable a dichas rentas el articulo 21 del CDI, el cual regula la

categoria de rentas no comprendidas en otros articulos del convenio (p. 22).

Sobre el particular, debemos precisar que, en el CDI Peri-Suiza, no se recoge una
disposicion similar al articulo 21 del Modelo del Convenio referente a “otras rentas”, es
por esa razon que dicho articulo no sera objeto de analisis para efectos del presente trabajo

de investigacion.

3.3.4 Ciriterios establecidos en las acciones del Plan BEPS

En los ultimos afios, los Estados han lidiado con un mismo problema: la erosion de bases
imponibles y el traslado de beneficios. Como consecuencia de ello, la OCDE lanzé el
Proyecto BEPS, denominacion que corresponde a las iniciales en inglés Base Erosion
and Profit Shifting.

Con el fin de restablecer la confianza en el sistema tributario internacional y
asegurarse de que los beneficios tributen alli donde se desarrollen efectivamente las
actividades economicas y se genere valor, en septiembre de 2013, los paises de la OCDE
y del G-20 avalaron y adoptaron un Plan de Accion conformado por 15 acciones (Accién
3 de la OCDE, 2016, p.3).
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Cabe resaltar que, en el contenido de los informes finales de 2015 de la Accién 3,
referente a disefiar normas de TFI eficaces y la Accion 6, referente a impedir la utilizacion
abusiva de convenios fiscales, la OCDE ha hecho notar, una vez més, que mantiene una
posicion a favor de la aplicacion de las normas de TFI en el marco de un tratado para

evitar la doble imposicién.

En efecto, en la Accidon 3 se hace referencia a los problemas de doble imposicién
que se pueden suscitar por la aplicacion de las normas de TFI en el marco de un CDI. A
fin de evitar ello, en la Accion 3 recomienda a los Estados tener en cuenta los métodos
para eliminar la doble imposicion que recoge el CDI. Lo dicho se puede advertir del

numeral 7.2.5 del informe final de 2015 de dicha Accion, cuyo texto es como sigue:

136. La forma de eliminar la doble imposicion prevista en las normas de
TFI debe tener en cuenta las obligaciones contraidas por el pais en sus
convenios tributarios. EI método para eliminar la doble imposicion
recogido en los convenios bilaterales puede variar considerablemente de
la redaccion de los articulos 23 A y 23 B del Modelo de Convenio
Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: Version abreviada
(OCDE, 2010). Asi pues, los paises deberian revisar detenidamente las
disposiciones pertinentes de sus convenios a la hora de disefiar sus normas
de TFI para asi comprobar que no se encuentran obligados a aplicar el
método de exencidn a rentas que desean gravar conforme a estas normas
(Accidn 3 de la OCDE, 2016, p. 71)

Del citado texto, podemos advertir que en la Accion 3 se reconoce implicitamente
que si son las aplicables las normas de TFI en el marco de un CDI, tan es asi que en el
citado informe se recomienda que las normas de TFI tengan en cuenta los métodos para

evitar la doble imposicién sefialados en el convenio.

Por otra parte, en la Accion 6 se sefiala que la aplicacion de un CDI no restringe
la potestad tributaria que tiene un Estado contratante sobre sus propios residentes, salvo
supuestos excepcionales, los cuales recomienda se sefialen expresamente en el propio
convenio. En linea con ello, en los parrafos 61 a 63 del informe final de 2015 de la Accién

6 se indica lo siguiente:
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61. La mayoria de las disposiciones recogidas en los convenios tienen
como finalidad restringir la potestad de gravamen de un Estado
contratante sobre los residentes del otro Estado contratante. Sin embargo,
en algunos casos, se ha dicho que ciertas disposiciones dirigidas al
gravamen de no residentes pueden interpretarse en el sentido de limitar la
potestad de gravamen de un Estado contratante sobre sus propios
residentes. Tanto el parrafo 6.1 del Comentario al articulo 1... como el
parrafo 23 de ese mismo Comentario (que cubre la normativa sobre
transparencia fiscal internacional, véase también el péarrafo 14 del
Comentario al articulo 7 en el mismo sentido) han rechazado tales

interpretaciones.

62. Se llegd a la conclusion de que el principio recogido en el parrafo
6.1 del Comentario al articulo 1 deberia ser de aplicacion respecto de la
gran mayoria de las disposiciones del Modelo de Convenio Tributario para
asi evitar aquellas interpretaciones que traten de eludir la aplicacién de las
normas anti-abuso internas de un Estado contratante (como mostraba el

ejemplo de la normativa sobre transparencia fiscal internacional -CFC-)...

63. Como consecuencia de dicha decisién, se incorporaran los

siguientes cambios al Modelo de Convenio Tributario.
Afiadir el siguiente apartado 3 al articulo 1:

3. Este Convenio no afectara al gravamen que un Estado contratante
pueda imponer sobre sus residentes, salvo respecto de los beneficios que
se concedan en virtud del apartado 3 del articulo 7, del apartado 2 del
articulo 9 y de los articulos 19, 20, 23 A [23 B], 24, 25y 28.

Afadir los parrafos 26.17 a 26.21 al Comentario al articulo 1 (se

requeriran otros cambios en el Comentario):

26.17. Pese a que algunas de las disposiciones del Convenio (por
ejemplo los articulos 23 A y 23 B) estan claramente disefiadas para
condicionar como puede gravar un Estado contratante a sus residentes, el
objetivo de la mayoria de las disposiciones del Convenio es restringir la

potestad de un Estado contratante de gravar a los residentes del otro
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Estado contratante. Sin embargo, se ha dicho en ocasiones que ciertas
disposiciones pueden interpretarse en el sentido de limitar la potestad de
gravamen de un Estado contratante sobre sus propios residentes en casos
en los cuales esta no era la pretension de dichas disposiciones (vease por
ejemplo el parrafo 23 supra, que trata el caso de la normativa sobre

transparencia fiscal internacional —-CFC-).

26.18. El apartado 3 confirma el principio general de que el Convenio
no restringe la potestad de un Estado contratante de gravar a sus propios
residentes, salvo en los casos en que se pretenda que asi sea, y enumera
las disposiciones respecto de las cuales este principio no aplica (Accion 6
de la OCDE, 2016, pp. 92-93).

Es claro que la Accion 6 recoge una postura a favor de la aplicacion de las normas
de TFI en el marco de un CDI ya que, més alla de que ha hecho mencién expresa que
dichas normas no contravienen lo dispuesto en un CDI, en los citados parrafos ha dejado
sentado que, a su criterio como regla general, los convenios no restringen la potestad
tributaria del Estado de residencia respecto de sus residentes siendo la excepcion a dicha
regla determinados supuestos, los cuales indican deben ser sefialados expresamente. Bajo
esa logica, en el parrafo 63 se propone la incorporacion de un apartado adicional al

articulo 1 del Modelo de Convenio a efectos de que recoja dicho criterio.

En concordancia con ello, la version actualizada del Modelo de Convenio a junio
de 2017 recoge los cambios sefialados en el parrafo 63 del informe final de 2015 de la
Accidn 6 y se debe resaltar, ademas, que, en el parrafo 81 del comentario al articulo 1 del

referido Modelo de Convenio la OCDE, manifiesta que mantiene una posicion a favor

14 81. Un nimero significativo de paises han adoptado disposiciones relativas a la transparencia fiscal
internacional para combatir los problemas relacionados con el uso de sociedades extranjeras
controladas. Aunque el disefio de esta clase de legislacion varia considerablemente entre los distintos
paises, un rasgo comun de estas normas —consideradas ahora, en el ambito internacional, como
instrumentos legitimos para proteger la base imponible nacional- es que permiten que un Estado
contratante grave a sus residentes por la renta atribuible a su participacion en determinadas entidades
extranjeras. En ocasiones se argumentd, sobre la base de cierta interpretacion de algunas disposiciones
del Convenio, como el apartado 1 del articulo 7 y el apartado 5 del articulo 10, que este rasgo comin
de las normativas sobre transparencia fiscal internacional era contrario a dichas disposiciones. Sin
embargo, puesto que esta normativa da lugar a que un Estado grave a sus propios residentes, el apartado
3 del articulo 1 confirma que no contraviene los convenios. Se puede llegar a esta misma conclusion
respecto de los convenios que no incluyan una clausula similar a la del apartado 3 del articulo 1; por
las razones explicadas en los pérrafos 14 de los Comentarios al articulo 7 y 37 de los Comentarios al
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de la aplicacion de las normas de TFI en el marco de un CDI (dicho comentario tiene un
texto similar al del parrafo 23 del comentario al articulo 1 del Modelo de Convenio

actualizado a julio de 2010).

Por lo expuesto, podemos concluir que las Acciones 3y 6 del Plan BEPS ratifican
la posicion de la OCDE respecto de la aplicacion de las normas de TFI en el marco de un
CDI y se debe resaltar que la Accion 6 recoge los argumentos sefialados por la OCDE en
los comentarios al Modelo de Convenio, los cuales hemos explicado en el acépite

anterior.

3.3.5 Pronunciamientos jurisprudenciales

a) Elcaso A Oyj Abp (Finlandia)

En el presente caso, la Corte Suprema Administrativa de Finlandia declaré que el articulo
7.1 del CDI Finlandia-Bélgica no impide que la sociedad matriz finlandesa A Oyj Abp
sea gravada con arreglo a las normas de TFI finlandesas sobre la base de los beneficios
obtenidos por su filial belga, aunque esta Gltima no tuviera un establecimiento
permanente en Finlandia y su gestion efectiva esté ubicada en Bélgica (Kuzniacki, 2017,
p. 164).

La decisién de la Corte Suprema se baso, principalmente, en el objetivo y el
proposito del CDI, asi como en las observaciones expresadas en el Informe de la OCDE
de 1987 sobre los convenios de doble tributacion y el uso de empresas intermediarias, y
en el Comentario al Modelo de la OCDE publicado en 1992. En linea con ello, la
autoridad finlandesa declaré que i) los CDI basados en el Convenio de la OCDE, como
lo es el CDI Finlandia-Bélgica, no tienen por objeto evitar la doble tributacién econémica,
sino solo la doble tributacion juridica sin que den lugar a esta Gltima las normas de TFlI;

ii) el objeto y el propdsito de los CDI no es solo evitar la doble tributacion juridica, sino

articulo 10, la interpretacion segun la cual estos articulos pudieran impedir la aplicacion de la normativa
sobre transparencia fiscal internacional no es conforme con el texto del apartado 1 del articulo 7 y el
apartado 5 del articulo 10. Tampoco se sostiene cuando se leen estas disposiciones en su contexto. Por
ello, aunque algunos paises hayan considerado que es Util precisar expresamente en sus convenios que
la normativa sobre transparencia fiscal internacional no es contraria al Convenio, tal precision es
innecesaria. Se admite que la normativa sobre transparencia fiscal internacional asi configurada no
contraviene las disposiciones del Convenio (OCDE, 2019, p. 80).
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también evitar la evasion fiscal internacional; iii) los CDI no impiden la aplicacion de las
normas internas antielusivas, que incluyen las normas de TFI; y iv) la gran mayoria de
los Estados de la OCDE consideran que las normas de TFI son compatibles con los CDI
(Kuzniacki, 2017, p. 165).

b) El caso Gyo-Hi (Japdn)

El caso bajo andlisis esta asociado a la empresa japonesa Gyo-Hi, quien tenia el 90% de
las acciones de su subsidiaria establecida en Singapur, la cual, a su vez, tenia acciones de
otra compaifiia, las cuales finalmente enajeno. La ganancia de capital generada, producto
de dicha enajenacién, no fue gravada en Singapur; sin embargo, Japon consideré a la
subsidiaria como una ECND y procedid a aplicar sus normas de TFI respecto de Gyo-Hi
(Brajdié, 2019, p.37).

La empresa japonesa decidio llevar su caso a juicio, dado que, a su criterio, la
aplicacion de las normas de TFI japoneses transgredia el articulo 7 del CDI Japdn-
Singapur. La controversia fue resuelta por la Corte Suprema de Japon, la cual rechazo los
argumentos planteados por el contribuyente sefialando que el acépite 1 del articulo 7 del
CDI Japon-Singapur solo limita la potestad tributaria de Japon respecto de las rentas de
una empresa de Singapur; sin embargo, bajo las normas de TFI a quien se grava es a una
empresa japonesa (Gyo-Hi). Asimismo, la Corte Suprema sefiald6 que, si bien el
Comentario de la OCDE es un medio de interpretacion complementario de su texto, es
claro que el parrafo 1 del articulo 7 no limita el derecho de un Estado contratante a gravar
a sus propios residentes y resalta que dicha interpretacion es ampliamente aceptada en
muchos paises (Okamoto, 2013, p. 441-2).

c) Elcaso Cemex Net (México)

En este caso, la controversia trataba sobre el CDI Irlanda-México y la aplicacién de las
normas de TFI mexicanas en el marco de dicho convenio. La Corte Suprema de México
analizo el caso y concluyo que, si bien los tratados fiscales prevalecen sobre las leyes
nacionales, ello no impedia que se aplicara las normas de TFI dado que, bajo estas
normas, no se grava a la subsidiaria no residente (ECND), sino a un residente mexicano

(Cemex Net). Asimismo, sefialé que, lejos de ser incompatibles, las disposiciones del
60



tratado y las normas internas eran complementarias dado que la situacion del
contribuyente determina la aplicacion del tratado, y los impuestos y deducciones

correspondientes (Parada, 2012, p. 971).

d) El caso Eagle Il (Brasil)

El presente caso esta asociado a la empresa Eagle Distribuidora de Bebidas S.A., ubicada
en Brasil, quien era propietaria de la subsidiaria Jalua, ubicada en las Islas Canarias de
Espafia, la cual, a su vez, era accionista de una empresa en Uruguay (Monthiers) y
Argentina (CCBA) (Parada, 2012, p. 970).

En aplicacién de las normas de TFI, las autoridades tributarias brasilefias
consideraron la distribucion presunta de los beneficios de Jalua a Eagle. Cabe precisar
que dichos beneficios estaban asociados a la participacion de Jalua en Monthiers y
CCBA; sin embargo, ninguna de estas empresas habian distribuido sus beneficios a Jalua

y ninguna de ellas reconocia tales resultados en sus libros (Parada, 2012, p. 971).

El caso fue llevado a litigio y tuvo un resultado desfavorable para Eagle
Distribuidora de Bebidas S.A. El Tribunal Administrativo de Apelaciones de Brasil
decidié que el articulo 7 del CDI Brasil-Espafia solo incluye los beneficios de Jalua (es
decir, los beneficios generados por las actividades empresariales realizadas por Jalua) y
no los beneficios de las empresas controladas por Jalua ubicadas en otras jurisdicciones
(Monthiers y CCBA), respecto de las cuales Jalua tenia derecho a recibir dividendos
(Parada, 2012, p. 971).

En ese sentido, la autoridad brasilefia concluy6 que, en el caso analizado, no se
habia vulnerado el articulo 7 del Convenio y que, en consecuencia, Brasil podria seguir
gravando los beneficios de las empresas controladas indirectamente por Jalua (Parada,
2012, p. 971).

Sintesis
De lo expuesto podemos concluir que aun sigue abierta la discusion acerca de si
corresponde o no aplicar las normas de TFI cuando existe un CDI con el Estado de
residencia de la ECND.
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En efecto, conforme hemos explicado lineas arriba, existe a nivel internacional
argumentos a favor y en contra de la aplicacion de la norma antielusiva interna en el
marco de un tratado para evitar la doble imposicion. Justamente, es en base con dichos
argumentos que en el siguiente y Gltimo capitulo procederemos a explicar nuestra

posicidn respecto de la aplicacion del régimen de TFI peruano en el marco del CDI Peru-
Suiza.
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CAPITULO IV: NUESTRA POSICION ACERCA DE
LA APLICACION DEL REGIMEN DE TRANSPARENCIA
FISCAL INTERNACIONAL PERUANO EN EL MARCO
DEL CDI SUSCRITO ENTRE PERU Y SUIZA

4.1  Nuestra opinién respecto de la aplicacion del régimen de TFI en el marco del
CDI Peru-Suiza

La aplicacion de las normas de TFI en el marco de un CDI ha sido y sigue siendo un tema
de discusion a nivel internacional, a criterio de algunos, la aplicacién de dichas normas
supone una transgresion al convenio, quienes abogan por esta postura se remiten al
articulo 7'y 10 del CDI. Por otro lado, hay quienes refutan dichos argumentos sosteniendo

que la aplicacion de tales normas antielusivas no contraviene lo dispuesto en el convenio.

A nuestro criterio ambas posturas tienen argumentos con solidos fundamentos,
por esa razobn hemos considerado oportuno hacer un andlisis de las disposiciones
contempladas en el CDI Peru-Suiza a efectos de establecer si la aplicacion de las normas
de TFI peruanas transgrede lo dispuesto en el CDI; de no ser asi, podriamos concluir que

es véalida la aplicacién de la norma antielusiva peruana en el marco de dicho convenio.

Es importante hacer notar que, para efectos de establecer si procede aplicar las
normas de TFI en el marco de un CDI, no es necesario que exista una disposicion en el
convenio que expresamente faculte su aplicacion; por el contrario, lo que debemos
determinar es si existe una disposicion en el CDI que de manera explicita impida su
aplicacion, supuesto que, de existir, determinaria la inaplicabilidad de las normas de TFI
(Cruz Padial, 1998, p.88).

Debemos tener en cuenta, ademas, que las normas de TFI peruanas tienen como
propésito hacer frente al diferimiento de rentas que realizan los residentes por medio de
la interposicion de entidades extranjeras. En ese sentido, el alcance de la norma
antielusiva es gravar a los residentes, ambito que difiere del objetivo de un CDI porque,

a través del convenio, lo que se busca es limitar la potestad tributaria del Estado de la
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fuente, no del Estado de residencia, salvo en los supuestos especificos que prevea

expresamente el CDI.

En palabras de Soler Roch (2014), las potestades tributarias de los Estados
contratantes de un CDI permanecen intactas, toda vez que las normas de TFI afectan el
ejercicio de la potestad tributaria sobre los socios o participes de una entidad por parte

del Estado de residencia de estos ultimos (p. 107).

Bajo ese entendimiento, las normas de TFI no podrian transgredir el alcance de
un CDI, salvo que exista una disposicién expresa en el convenio que limite la potestad

tributaria del Estado de residencia de gravar a sus residentes.

Teniendo en cuenta esa premisa, a continuacion analizaremos los articulos del

CDI Peru-Suiza relacionados al tema en discusion.

De conformidad con el apartado 1 del Articulo 7 del CDI Perd-Suiza, los
beneficios de una empresa suiza solamente pueden someterse a imposicion en dicho pais,
a no ser que la empresa realice su actividad en Pert por medio de un establecimiento
permanente situado en él. Si la empresa suiza realiza su actividad de dicha manera, los
beneficios imputables al establecimiento permanente de conformidad con las

disposiciones del apartado 2 pueden someterse a imposicion en Perd.

Uno de los argumentos en contra de la aplicacion de las normas de TFI en el marco
de un CDI es que mediante la atribucion de rentas a los accionistas, a quien realmente se
esta gravando es a la entidad no domiciliada, en el caso concreto materia de analisis, a la

empresa suiza, lo cual transgrediria el citado articulo.

No compartimos dicha posicion, dado que de la lectura del citado articulo
advertimos que su alcance es limitar la potestad tributaria del Estado de la fuente respecto
de los beneficios empresariales obtenidos por la entidad residente del otro Estado (Suiza).
Sin embargo, el articulo en mencion no limita la potestad tributaria que tiene nuestro pais

para gravar a sus residentes (accionistas de la ECND suiza).

Es importante aclarar que la aplicacion del régimen de TFI tampoco supone que
se esté reconociendo a la ECND Suiza como un establecimiento permanente en el Peru.
Notese que, si fuera cierta esa premisa, el Estado peruano gravaria todos los beneficios
empresariales obtenidos por la sociedad extranjera, hecho que no ocurre bajo el régimen

de TFI, el cual Unicamente esta dirigido a la atribucion de rentas pasivas que obtiene la
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ECND. Ello es asi, pues, como bien sefiala Garcia Novoa (2014), la finalidad de la
transparencia fiscal internacional no es otra que incidir sobre actividades que no son

empresariales, sino que son de obtencién de rentas puras de capital (p. 692).

Sobre este punto, debemos sefialar que en el parrafo 27.9 del comentario al
articulo 1 del Modelo del Convenio se ha sefialado como observacion: “en relacion al
parrafo 23 Suiza considera que la legislacion sobre transparencia fiscal internacional-
CFC-puede, dependiendo del concepto en cuestion, ser contraria al espiritu del articulo
7” (OCDE, 2012, p. 76). En nuestra opinion, en dicho comentario, Suiza no concluye de
plano que no puede ser aplicable una norma de TFI en el marco de un CDI, sino que lo
ha condicionado a la regulacién de la norma antielusiva; no obstante, aun en el supuesto
que Suiza hubiese expresamente sefialado su rechazo total a la aplicacion de las normas
de TFI en el marco de un CDI, dicho comentario no es vinculante para efectos de la
aplicacion del CDI Peru-Suiza, ya que los comentarios de la OCDE, si bien sirven como
guia para la interpretacion de las clausulas del Modelo de Convenio, siempre debemos
remitirnos al texto del CDI para su analisis e interpretacion. Ademas, debemos tener en
cuenta que, a diferencia de Suiza, Pert no es un pais miembro de la OCDE, por lo que no

le es vinculante lo sefialado en los comentarios al Modelo de Convenio.

Bajo ese orden de ideas, dado que el régimen de TFI no se sustenta en un
gravamen a la sociedad que obtiene las rentas (ECND), sino en una atribucion de rentas
pasivas a los residentes que sean titulares de dichas sociedades, es claro que su aplicacion

no vulnera lo dispuesto en el articulo 5 y 7 del CDI Peru-Suiza.

Ahora bien, otro argumento importante en contra de la aplicacién de las normas
antielusivas estéa asociado al articulo del convenio referente a dividendos. En relacion con
el articulo 10 del CDI Per0-Suiza, debemos tener en cuenta que el quinto apartado de
dicho articulo sefiala que, cuando una sociedad residente de un Estado contratante (Peru)
obtenga beneficios o rentas procedentes del otro Estado contratante (Suiza), ese otro
Estado (Suiza) no podra exigir impuesto alguno sobre los dividendos pagados por la
sociedad (Peru), salvo en la medida en que esos dividendos se paguen a un residente de
ese otro Estado (Suiza) o la participacion que genera los dividendos esté vinculada
efectivamente a un establecimiento permanente situado en ese otro Estado (Suiza) ni

tampoco someter los beneficios no distribuidos de la sociedad (Pert) a un impuesto sobre
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las mismas, aunque los dividendos pagados o los beneficios no distribuidos consistan,

total o parcialmente, en beneficios o rentas procedentes de ese otro Estado (Suiza).

De la lectura del citado apartado, podemos advertir que el CDI Per(-Suiza le
prohibe al pais de la fuente gravar los dividendos que no hubiesen sido distribuidos por
la sociedad. Por lo tanto, el apartado 5 del articulo 10 del convenio no limita la potestad
tributaria del Estado contratante para gravar las rentas de sus propios residentes, aun
cuando dichas rentas no hubiesen sido realmente distribuidas. Posicion que es compartida
por la OCDE, conforme al parrafo 37 del comentario al articulo 10 del Modelo de
Convenio, donde dice: “este ultimo apartado Unicamente contempla la imposicion en el
lugar de la fuente de las rentas y que, en consecuencia, no afecta a la imposicion en el
lugar de residencia del accionista, en virtud de esta clase de legislacion o de estas reglas.
Ademas, el apartado se refiere solamente a la imposicion de la sociedad, y no del
accionista” (OCDE, 2012, p. 202).

Por ello, podemos concluir que el articulo 10 del CDI Peru-Suiza no limita la
potestad tributaria que tiene Per de gravar a sus residentes por los dividendos que no
hubiesen sido distribuidos; en consecuencia, la aplicacion del régimen de TFI no

contraviene lo dispuesto en el CDI respecto de dividendos.

Sin perjuicio de lo expuesto, en este punto consideramos oportuno preguntarnos
si la renta gravada bajo el régimen de TFI se trata de un dividendo. Para nosotros la

respuesta es no. Las razones en las que nos sustentamos son las siguientes:

e En el articulo 113 de la Ley del Impuesto a la Renta'® se dice que bajo el
régimen de TFI se efectlia una atribucién de rentas al socio residente.

e Enla Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N.° 1120, se sefiala:
“el régimen de transparencia fiscal significa desconocer la personeria de la
entidad en el exterior, e imputar las rentas generadas por dicha entidad a su(s)

propietario(s) domiciliado en el pais” (p. 57).

5 Articulo 113.- Atribucidn de rentas. Las rentas netas pasivas que obtengan las entidades controladas no
domiciliadas, seran atribuidas a sus propietarios domiciliados en el pais que, al cierre del ejercicio
gravable, por si solos o conjuntamente con sus partes vinculadas domiciliadas en el pais, tengan una
participacién, directa o indirecta, en méas del cincuenta por ciento (50%) en los resultados de dicha
entidad.
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e El inciso c) del numeral 2 del articulo 64 del Reglamento de la Ley del
Impuesto a la Renta'® prevé que, tratdndose de renta neta atribuible a personas
naturales, sucesiones indivisas o sociedades conyugales que optaron por
tributar como tales domiciliadas en el pais, la renta neta pasiva atribuible
proveniente de la enajenacion de bienes a que se refiere el segundo pérrafo
del articulo 51 de la ley” debera sumarse con la renta neta de la segunda
categoria producida por la enajenacion de los bienes a que se refiere el inciso
a) del articulo 2 de la ley. De dicha disposicion, se puede advertir que se
reconoce implicitamente que las rentas que cumplan con dichas condiciones
seran tratadas como ganancias de capital de renta de fuente extranjera, lo que
claramente desvirtUa la tesis de que las rentas gravadas bajo el régimen de
TFI corresponden a dividendos.

e En la Exposicion de Motivos del Decreto Supremo N.° 275-2013-EF, que
incorporo el inciso c) del numeral 2 del articulo 64 del Reglamento de la Ley
del Impuesto a la Renta, se sefiala: “El Régimen de Transparencia Fiscal
Internacional tiene por objeto proteger el gravamen de fuente mundial; en ese
sentido, los contribuyentes domiciliados en el pais deben tributar por las
rentas netas pasivas que les sean atribuibles, de la misma manera como

tributarian por estas de haberlas generado de manera directa” (p. 17).

16

17

Inciso c) del numeral 2 del articulo 64 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.- Tratdndose
de renta neta atribuible a personas naturales, sucesiones indivisas o sociedades conyugales que optaron
por tributar como tales, domiciliadas en el pais, que incluya renta proveniente de la enajenacion de
bienes de acuerdo con lo previsto en el segundo pérrafo del articulo 51 de la Ley, la atribucion se
realizara de la siguiente manera: i. Se dividira el importe del ingreso por rentas pasivas provenientes de
la enajenacion de bienes a que se refiere el sequndo parrafo del articulo 51 de la Ley, entre el total de
ingresos correspondientes a las rentas pasivas. El resultado se multiplicara por cien; ii. La renta neta
pasiva atribuible se multiplicara por el porcentaje determinado conforme al acapite anterior. El
resultado constituira la renta neta pasiva atribuible que debera sumarse con la renta neta de la segunda
categoria producida por la enajenacién de los bienes a que se refiere el inciso a) del articulo 2 de la Ley;
iii. La diferencia entre la renta neta pasiva atribuible y el resultado antes sefialado, se sumaré a la renta
neta del trabajo.

Articulo 51 de la Ley del Impuesto a la Renta.- 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 enajenacion 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 Perl y
siempre que su enajenacion se realice a través de un mecanismo centralizado de negociacion del pais
0, que estando registrados en el exterior, su enajenacion se efectle en mecanismos de negociacion
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, esta se sumara a la renta neta de la segunda categoria producida por la enajenacion de
los referidos bienes.
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De lo dicho, podemos concluir que el legislador, cuando incorpor6 en nuestra
legislacion las normas de TFI, lo hizo partiendo de la idea de una mera atribucién de
rentas, las que considera a todas estas rentas bajo el concepto de rentas de fuente

extranjera.

Ahora bien, dado que las rentas sujetas al régimen de TFI no son dividendos,
dichas rentas no se sujetarian a lo dispuesto en el articulo 10 del CDI. Bajo esa premisa,
y teniendo en cuenta que el CDI Perd-Suiza no ha recogido dentro de sus disposiciones
el articulo 21 del Modelo de la OCDE referente a “otras rentas”, corresponde remitirse a
la primera disposicién del Protocolo del CDI Peru-Suiza, cuyo texto es el siguiente: “Se
entiende que cualquier renta no regulada por el Convenio, no esta comprendida en el
Convenio. Por lo tanto, la tributacion de esa renta se regula exclusivamente por las leyes

internas de cada Estado Contratante”.

En virtud de dicha disposicién, es valido afirmar que, acorde con el CDI Peru-
Suiza, Peru esta facultado para aplicar sus normas internas respecto de las rentas no
incluidas en el convenio, supuesto que se cumple respecto de las rentas sujetas al régimen
de TFI, cuya naturaleza, a nuestro entender, difiere propiamente de la de un dividendo.
Sin perjuicio de ello, aun cuando no se compartiera nuestra posicion, se llegaria a la
misma conclusion pues de la lectura del CDI Peru-Suiza advertimos que no contiene
ninguna disposicidn que limite la potestad tributaria del Estado peruano para gravar a sus
propios residentes.

De lo expuesto podemos concluir que las normas de TFI peruanas no contradicen
lo dispuesto en el CDI Peru-Suiza, por esa razon, en nuestra opinion, es valida su

aplicacion en el marco de dicho convenio.

No obstante lo anterior, teniendo en cuenta que la aplicacion de las normas de TFI
puede dar lugar a que se genere una doble imposicién, hemos considerado oportuno
analizar dicho aspecto en el siguiente acapite. El referido andlisis resulta relevante dado
que, como bien sabemos, los CDI tienen como proposito evitar la doble imposicion sin

exceptuarse de ello el convenio materia de estudio.
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4.2  El problema de la doble imposicion que surge a raiz de las normas internas
que regulan el crédito tributario por el impuesto pagado en el exterior en el marco

del régimen de TFI

En el mundo globalizado en el que vivimos, no es novedad alguna que las transacciones
internacionales se hayan incrementado y, con ello, los Estados hayan optado por ampliar
los criterios de vinculacion con su jurisdiccion. Justamente, esto Gltimo es lo que ha

desencadenado el problema de la doble imposicion.

Asi, en respuesta a dicho problema, los Estados se han visto obligados a suscribir
entre si Convenios para Evitar la Doble Imposicion a traves de los cuales acuerdan limitar

sus potestades tributarias bajo los parametros de una tributacion exclusiva o compartida.

Debemos resaltar que las clausulas de distribucion de potestad tributaria no
garantizan por si mismas que se elimine o mitigue la doble imposicion, por esta razén los
CDI cuentan con una clausula especifica en la que se establecen los métodos que cada

Estado contratante utilizara para contrarrestar dicho problema.

Bajo esa premisa, ahora que hemos fijado nuestra posicién a favor de la aplicacion
del régimen de TFI peruano en el marco del CDI suscrito entre Perd y Suiza,
consideramos necesario analizar si, en concordancia con su articulo 22, nuestras normas
internas garantizan que las rentas gravadas bajo el régimen de TFI no estaran sujetas a

doble imposicion.

Por un tema de orden, comenzaremos por sefialar el alcance del articulo 22 del
CDI Peru-Suiza, en cuyo contenido se establece los métodos por utilizar por el Estado
peruano para luego, sobre la base de ello, analizar si nuestras normas internas se ajustan

a lo pactado en el convenio.

4.2.1 EIl método para evitar la doble imposicion segun el articulo 22 del CDI Peru-

Suiza

El articulo 22 del CDI Peru-Suiza prevé que Peru se ha obligado a evitar la doble

imposicion de la siguiente manera:

Acrticulo 22. Eliminacion de la doble imposicion
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1. En el caso del Perl la doble tributacion se evitard de la manera

siguiente:

a) Los residentes de Peru podran acreditar contra el impuesto a la renta
peruano, como crédito, el impuesto suizo pagado por la renta gravada de

acuerdo a la legislacion suiza y las disposiciones de este Convenio.

Ese crédito no podra exceder, en ningun caso, la parte del impuesto a
la renta peruano que se pagaria por la renta que se puede someter a

imposicion en Suiza.

b) Cuando una sociedad residente de Suiza pague un dividendo a una
sociedad residente en Perd que controla directa o indirectamente al menos
el 10 por ciento del capital y del poder de voto de la sociedad mencionada
en primer lugar, el crédito debera tomar en cuenta el impuesto pagado en
Suiza por la sociedad respecto a las utilidades sobre las cuales se paga el
dividendo, pero solo en la medida en que el impuesto peruano exceda el

monto del crédito determinado sin considerar este subpérrafo;

¢) Cuando de conformidad con cualquier disposicion del Convenio las
rentas obtenidas por un residente del Peru estén exentas de imposicién en
Per(, Per( podrd, sin embargo, tener en cuenta las rentas exentas a efectos
de calcular el importe del impuesto sobre el resto de las rentas de dicho

residente.

Del texto citado, podemos advertir que bajo el CDI Perd-Suiza nuestro pais se ha

obligado a utilizar el método del crédito para evitar que su residente sea sometido a doble

imposicion como consecuencia del impuesto pagado en Suiza.

Debemos tener en cuenta que, como bien sefiala Calderén Carrero, los métodos

para evitar la doble imposicidn estan concebidos no tanto para suprimir o evitar su

surgimiento como para reparar sus perjudiciales consecuencias. En efecto, (...) tanto el

método de exencion como el de imputacion no erradican en origen la yuxtaposicion de

soberanias fiscales sobre el mismo hecho imponible, sino que estan concebidos para

aplicarse en la mayoria de las ocasiones, una vez que esta se ha producido corrigiendo

sus efectos sobre el contribuyente que la soporta (como se cité en Zuzunaga del Pino,

2008, p. 299). Visto de esta forma, el cumplimiento de las obligaciones contraidas en el
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articulo 22 del CDI Pera-Suiza es fundamental para efectos de salvaguardar que se

cumpla el proposito del convenio: evitar la doble imposicion.

En linea con ello, a efectos de determinar si nuestra legislacion se ajusta a lo
dispuesto en el articulo 22 del CDI Per0-Suiza, en el siguiente acapite analizaremos las
disposiciones de la Ley del Impuesto a la Renta y su reglamento, normas en cuyo

contenido se regula el uso del crédito tributario por el impuesto pagado en el exterior.

4.2.2 La aplicacion del crédito por el impuesto pagado en el exterior en el marco

del régimen de TFI

En el presente acéapite, analizaremos las disposiciones que regulan el crédito directo e
indirecto asociado a las rentas objeto de tributacion bajo el régimen de TFI. Para un mejor
entendimiento, hemos dividido en dos subtemas el referido analisis, ello tomando en
cuenta que la renta sujeta al régimen de TFI puede ser gravada en Suiza en dos momentos
distintos: el primero de ellos en cabeza de la propia ECND vy el segundo en cabeza del

socio residente al hacerse efectiva la distribucion de dividendos. VVeamos:

4.2.2.1 Respecto al crédito por el impuesto pagado en el exterior por la ECND

a) Para efectos del reconocimiento del crédito indirecto asociado al impuesto
pagado en el exterior por la ECND, ¢aplica el inciso e) o el inciso f) del articulo

88 de la Ley del Impuesto a la Renta?

En relacion con el crédito por impuesto pagado en el exterior por parte de la ECND, el

articulo 116 de la Ley del Impuesto a la Renta prevé lo siguiente:
Articulo 116.- Crédito por impuesto pagado en el exterior

Los contribuyentes domiciliados en el pais, a quienes se les atribuya
las rentas netas pasivas de una entidad controlada no domiciliada de
acuerdo con lo previsto en este capitulo, deduciran del Impuesto en el pais
que grave dichas rentas, el impuesto pagado en el exterior por la referida
entidad que grave dichas rentas, sin exceder los limites previstos en el

inciso e) del articulo 88 de esta ley.
71



Como podemos apreciar, el articulo 116 de la ley del Impuesto a la Renta prevé
expresamente que se reconozca como crédito el impuesto pagado en el exterior por la
ECND respecto de la renta sujeta a tributacion bajo el régimen de TFI. Consideramos
correcto que el legislador haya regulado el reconocimiento de dicho crédito, pues de otra
manera se estaria generando una doble imposicion; sin embargo, advertimos que el citado
articulo hace remision al inciso e) del articulo 88 de la Ley del Impuesto a la Renta a
efectos de fijar los limites de dicho crédito ¢cuél es problema con ello? Veamos el texto

del inciso e) del articulo en mencién:

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

devolucion alguna.

Lo previsto en este inciso no se aplica a los impuestos abonados por la
distribucion de dividendos o utilidades cuando a estos resulte aplicable lo

dispuesto por el inciso f).

El Gltimo parrafo del inciso €) del articulo 88 de la Ley del Impuesto a la Renta
dispone que dicho inciso no aplica a los impuestos abonados por la distribucion de
dividendos cuando a estos resulte aplicable lo dispuesto en el inciso f). Debemos resaltar
que el inciso f) al que alude la norma fue incorporado mediante Decreto Legislativo N.°
1424, publicado el 13 septiembre 2018, y vigente desde el 1 de enero de 2019. Del texto
del numeral 2 del primer parrafo del inciso f) del articulo 88 de la Ley del Impuesto a la
Renta, podemos advertir que, bajo su alcance, se reconoce a favor de las personas
juridicas el crédito por el impuesto a la renta pagado por la sociedad no domiciliada de

primer nivel. Veamos a continuacion el texto de dicho inciso:

f) Las personas juridicas [cursivas afiadidas] sefialadas en el articulo 14
de la Ley, salvo las referidas en los incisos f), h) y k) de dicho articulo,
domiciliadas en el pais, que obtengan rentas de fuente extranjera gravadas
por esta Ley correspondientes a dividendos o utilidades distribuidas por

sociedades no domiciliadas, deducen:
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1. El impuesto a la renta pagado o retenido en el exterior por los

dividendos o utilidades distribuidas; vy,

2. El impuesto a la renta pagado por la sociedad no domiciliada de

primer nivel.

Para los efectos de este inciso, entiéndase por sociedad no domiciliada
de primer nivel a la sociedad no domiciliada en el pais que distribuye
dividendos o utilidades a la persona juridica domiciliada en el pais.
Asimismo, entiéndase por impuesto a la renta pagado por la sociedad no
domiciliada de primer nivel al impuesto a la renta pagado por esta en el
exterior, por la realizacion de un negocio o empresa, en la parte
proporcional que corresponde a los dividendos o utilidades distribuidas a
la persona juridica domiciliada en el pais.

Para efecto de lo previsto en el parrafo anterior, se debe considerar lo

siguiente:

1. La persona juridica domiciliada en el pais debe tener una
participacion directa de al menos diez por ciento (10%) del total de las
acciones con derecho a voto de la sociedad no domiciliada de primer nivel
[cursivas afiadidas], durante al menos doce (12) meses anteriores a la

fecha en que esta le distribuye los dividendos o utilidades.

2. La persona juridica domiciliada debe adicionar a su renta neta el
impuesto a la renta pagado por la sociedad no domiciliada de primer nivel,

para determinar el impuesto a la renta del ejercicio.

3. El importe de la deduccion es el monto que resulte menor de

comparar:

i. ElI impuesto a la renta efectivamente pagado en el exterior,
conformado por la suma del monto del impuesto a la renta pagado por la
sociedad no domiciliada de primer nivel mas el importe del impuesto
pagado o retenido en el exterior por los dividendos o utilidades

distribuidas; v,
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ii. El impuesto que hubiese correspondido pagar en el pais por la renta
total del exterior, que es el resultado de aplicar la tasa media del
contribuyente a la suma del importe de los dividendos o utilidades
distribuidas (sin disminuir la retencion o pago del impuesto en el exterior
por su distribucién) mas el impuesto a la renta pagado por la sociedad no
domiciliada de primer nivel. Para ello, la tasa media se calcula de la

siguiente forma...

Para la deduccion determinada conforme lo dispuesto en el primer o

tercer parrafos se tiene en cuenta, adicionalmente, lo siguiente:

1. La deduccion se efectua en el ejercicio en el que se imputa la renta
de fuente extranjera correspondiente a los dividendos o utilidades
distribuidas a la persona juridica domiciliada; debiendo incluirse en la
determinacion del monto a deducir Unicamente los impuestos pagados o
retenidos en el exterior dentro del plazo de vencimiento para la
presentacion de la declaracién jurada anual de dicho ejercicio. El
importe que por cualquier circunstancia no se utilice en el ejercicio
gravable, no puede compensarse en otros ejercicios ni da derecho a

devolucion alguna [cursivas afiadidas].

2. No se considera el impuesto a renta pagado en el exterior, por
sociedades residentes en paises o territorios no cooperantes o de baja o
nula imposicion, o respecto de rentas, ingresos o ganancias se encuentren

sujetos a un régimen fiscal preferencial [cursivas afiadidas]...

Del texto citado, podemos advertir que con la incorporacién del Decreto

Legislativo N.° 1424 se ha regulado, en nuestra legislacion, la figura del crédito indirecto,

la cual justamente aplicaria respecto de los impuestos pagados en el exterior por la

ECND. Cabria preguntarnos, entonces, si tras la incorporacién del inciso f) del articulo

88 de la Ley del Impuesto a la Renta para efectos del reconocimiento del crédito por

impuesto pagado en el exterior por la ECND nos tenemos que remitir al inciso e) del

articulo 88 de la citada ley, tal como sefiala expresamente su articulo 116, o es que

debemos entender que nos debemos remitir al inciso f) del articulo 88, pues el texto

vigente del propio inciso e) sefiala que el mismo no resulta aplicable cuando se esta ante

el supuesto que regula el inciso f) — lo que aplicaria para el crédito indirecto en analisis.
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Debemos advertir que surgen nuevas interrogantes, en caso asumamos que

estemos ante una falta de concordancia normativa, y que, por ende, corresponderia aplicar

el inciso f) del articulo 88 de la Ley del Impuesto a la Renta. Veamos:

De acuerdo con su primer parrafo, advertimos que su alcance esta limitado a
personas juridicas; sin embargo, el régimen de TFI peruano aplica tanto a
personas naturales como personas juridicas. Nos preguntamos entonces,
¢cudl seria el tratamiento para efectos del reconocimiento del crédito
indirecto cuando se trata de un socio que es persona natural?

De la lectura de su segundo parrafo, se advierte que se condiciona la
aplicacion del crédito indirecto a que la persona juridica domiciliada en el
pais tenga una participacién directa de al menos diez por ciento (10%) del
total de las acciones con derecho a voto de la sociedad no domiciliada de
primer nivel, durante al menos doce (12) meses anteriores a la fecha en que
esta le distribuye los dividendos o utilidades. Ahora bien, conforme con el
segundo pérrafo del articulo 112 de la Ley del Impuesto a la Renta, el régimen
de TFI aplica, entre otras condiciones, cuando el socio residente ejerce
control sobre la ECND vy se entiende que ello ocurre cuando tenga una
participacion directa o indirecta en mas del cincuenta por ciento (50%) del
capital o en los resultados de dicha entidad, o de los derechos de voto en esta.
Como podemos advertir, bajo la aplicacion de las normas de TFI el socio no
necesariamente va a cumplir con el requisito de tener una participacion
directa igual o mayor al 10% del total de acciones con derecho de voto. Nos
preguntamos si de ocurrir ello ¢se desconoceria el crédito al socio residente?
En el numeral 1 del Gltimo parrafo del inciso f) del articulo 88 de la Ley del
Impuesto a la Renta se dispone: “la deduccién se efectta en el ejercicio en el
que se imputa la renta de fuente extranjera correspondiente a los dividendos
o utilidades distribuidas a la persona juridica domiciliada; debiendo incluirse
en la determinacion del monto a deducir unicamente los impuestos pagados
o retenidos en el exterior dentro del plazo de vencimiento para la presentacion
de ladeclaracién jurada anual de dicho ejercicio. EIl importe que por cualquier
circunstancia no se utilice en el ejercicio gravable, no puede compensarse en

otros ejercicios ni da derecho a devolucion alguna”. Del texto citado,
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podemos observar, mediante dicha disposicion, que se fija un limite temporal
para el uso del crédito indirecto y se condiciona la deduccion del crédito al
del ejercicio en el que se imputa la renta de fuente extranjera correspondiente
a los dividendos o utilidades distribuidas a la persona juridica domiciliada.
Como habiamos explicado lineas arriba, las rentas atribuidas bajo el régimen
de TFI no son dividendos, y por la propia naturaleza de la norma antielusiva
no habra una distribucion de los beneficios de la ECND cuando se atribuya
la renta bajo el régimen de TFI. Teniendo en cuenta ello, ¢podria el socio
deducir el crédito indirecto al momento que se atribuya las rentas bajo el
régimen de TFI?, ;en qué momento seria deducible dicho crédito?, ;podria
deducirse cuando la ECND haga efectiva la distribucion de beneficios?

e Por otra parte, el numeral 2 del ultimo parrafo del inciso f) del articulo 88 de
la Ley del Impuesto a la Renta dispone que no se considera el impuesto a
renta pagado en el exterior por sociedades residentes en paises o territorios
no cooperantes o de baja o nula imposicion, o respecto de rentas, ingresos o
ganancias se encuentren sujetos a un regimen fiscal preferencial. Ahora bien,
si nos remitimos al articulo 86 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la

Rentat®, advertimos que

18

1)

Avrticulo 86.- Definicion de pais o territorio no cooperante o de baja o nula imposicion y de régimen
fiscal preferencial

Para efectos de calificar a los paises o territorios no cooperantes o de baja o nula imposicion y a los
regimenes fiscales preferenciales se tienen en cuenta las siguientes disposiciones:

Son paises o territorios no cooperantes o de baja o nula imposicion los sefialados en el Anexo 1 del
presente reglamento. Mediante Decreto Supremo se puede incluir en el Anexo 1 a otros paises o
territorios, siempre que cumplan con alguno de los siguientes criterios: a) Que no tengan vigente con el
Per( un Acuerdo de Intercambio de Informacidn Tributaria o Convenio para Evitar la Doble Imposicion
que incluya una clausula de intercambio de informacién; o existiendo estos, no cumplan con el
intercambio de informacion con el Perl o que dicho intercambio sea limitado por aplicacion de sus
normas legales o practicas administrativas. b) Ausencia de transparencia a nivel legal, reglamentario o
de funcionamiento administrativo. ¢) Que su tasa aplicable del impuesto a la renta empresarial, de
conformidad con el articulo 87, cualquiera fuese la denominacién que se dé a este tributo, sea cero por
ciento (0%) o inferior al sesenta por ciento (60%) de la que corresponderia en el Per( sobre rentas de
naturaleza empresarial, de conformidad con el régimen general.

Mediante Decreto Supremo se puede excluir a los paises o territorios no cooperantes o de baja o nula
imposicion que cumplan alguno de los siguientes criterios: a) Que sean miembros de la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos - OCDE. b) Que tengan vigente con el Per( un
Convenio para Evitar la Doble Imposicién que incluya una clausula de intercambio de informacion. c)
Que cumplan con el intercambio de informacion con el Perd y que este no se encuentre limitado por
aplicacion de sus normas legales o practicas administrativas.

Los miembros de la OCDE o aquellos paises o territorios con los que el Pert tenga vigente un Convenio
para Evitar la Doble Imposicion que incluya una clausula de intercambio de informacién que no
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- Se consideran paises o territorios no cooperantes o de baja o nula
imposicion a los sefialados en el Anexo 1 del reglamento. La norma preve
que mediante Decreto Supremo se podran incluir otros paises, siempre que
cumpla con alguno de los criterios sefialados en el segundo parrafo del
numeral 1 del articulo 86 del reglamento. Cabe resaltar que se ha
considerado como criterio, entre otros, los siguientes supuestos: (i) cuando
el pais que tengan un CDI con el Peru, pero no cumpla con el intercambio
de informacion o este sea limitado; (ii) cuando el pais tenga una tasa
aplicable al impuesto a la renta empresarial que sea inferior al 60% de la
que corresponderia en Peru por dichas rentas (tasa inferior al 17.7%).

- Se consideran regimenes fiscales preferenciales a aquellos que cumplan
con al menos dos de los criterios sefialados en el numeral 2 del articulo 86
del reglamento. La norma ha previsto, entre otros criterios, el criterio
consignado en el literal (i) del punto anterior; y (ii) cuando el pais tenga
una tasa aplicable del impuesto a la renta sobre las rentas, ingresos o

ganancias sujetas al régimen fiscal inferior al 60% de la que

2)

3)

4)

cumplan con el intercambio de informacion en los términos del inciso c) del parrafo anterior, pueden
ser incluidos en el Anexo 1.

Son regimenes fiscales preferenciales aquellos regimenes que cumplan al menos dos de los siguientes
criterios: a) Que el pais o territorio del régimen fiscal no tenga vigente un Acuerdo de Intercambio de
Informacion Tributaria o Convenio para Evitar la Doble Imposicién que incluya una clausula de
intercambio de informacidn; o existiendo estos, no cumplan con el intercambio de informacion con el
Peri o que dicho intercambio sea limitado por aplicacion de sus normas legales o practicas
administrativas, respecto de dicho régimen fiscal. b) Ausencia en el pais o territorio del régimen fiscal
de transparencia a nivel legal, reglamentario o de funcionamiento administrativo, respecto de dicho
régimen. ¢) Que la tasa aplicable del impuesto a la renta sobre las rentas, ingresos o ganancias sujetas
al régimen fiscal, de conformidad con el articulo 87, cualquiera fuese la denominacién que se dé a este
tributo, sea cero por ciento (0%) o inferior al sesenta por ciento (60%) de la que corresponderia en el
Per( sobre rentas de la misma naturaleza a sujetos domiciliados. d) Que el régimen fiscal excluya,
explicita o implicitamente, a los residentes del pais o territorio de dicho régimen, o que los sujetos
beneficiados con dicho régimen se encuentren impedidos, explicita o implicitamente, de operar en el
mercado doméstico. e) Que hayan sido calificados por la OCDE como regimenes perniciosos o
potencialmente perniciosos por cumplir con el acapite (iii) del cuarto parrafo del inciso m) del articulo
44 de la Ley, aun cuando el pais o territorio del régimen se encuentre en proceso de eliminarlos o
modificarlos.

Las inclusiones o exclusiones de la lista del Anexo 1 que se realicen en el curso de un ejercicio gravable
producen efectos a partir del ejercicio siguiente.

La SUNAT debe remitir anualmente al Ministerio de Economia y Finanzas la lista de paises o territorios
que hayan cumplido e incumplido con el intercambio de informacién, o lo hayan cumplido de forma
limitada, asi como los casos en los que haya detectado los supuestos sefialados en el inciso b) de numeral
1 del primer parrafo. Esta informacion debe ser remitida durante el primer trimestre del ejercicio
siguiente al que se han cumplido los supuestos sefialados en este numeral. Dicha informacion puede ser
publicada, de manera referencial, en la pagina web del Ministerio de Economia y Finanzas o de la
SUNAT para conocimiento de los contribuyentes.
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corresponderia en Pert por rentas de la misma naturaleza a sujetos

domiciliados.
Sobre la base de los supuestos antes explicados, podria darse el caso de que
Suiza sea considerada como un pais no cooperante o de baja o nula
imposicion, o incluso un régimen fiscal preferencial. Debemos tener en
cuenta que uno de los criterios que recoge el articulo 86 del Reglamento de
la Ley del Impuesto a la Renta es que el pais tenga una tasa impositiva inferior
a la del 60% que corresponderia aplicar en Per(, supuesto que es factible de
cumplirse respecto de Suiza dado que, por ejemplo, su tasa impositiva
empresarial oscila entre el 11.9% y 21.6%. Notese, ademas, que la norma no
excluye de la aplicacion de los criterios a los paises que tienen un CDI con
nuestro pais (incluso ha dispuesto expresamente su aplicacion al momento de
regular el criterio asociado al intercambio de informacidn).
Claramente estamos ante un treaty override que, de aplicarse respecto de
Suiza, podria conllevar, entre otras consecuencias, a que se desconozca el

crédito indirecto al socio residente.

Como vemos, si bien por un lado es indubitable que en virtud del articulo 116 de
la Ley del Impuesto a la Renta se reconoce el crédito por el impuesto pagado en el exterior
por la ECND, no queda clara la forma como se ha determinado dicho crédito, si conforme
con lo dispuesto en el inciso €) o f) del articulo 88 de la Ley del Impuesto a la Renta; y
de ser aplicable este ultimo supuesto, faltaria esclarecer su alcance respecto del crédito

indirecto materia de analisis.

b) El impuesto pagado en el exterior por la ECND por las rentas pasivas previstas

en el numeral 9 del articulo 114 de la Ley del Impuesto a la Renta

Como explicamos en el primer capitulo, el articulo 114 de la Ley del Impuesto a la Renta
prevé los supuestos que califican como renta pasiva, disposicion que en su numeral 9)
contemplé a las rentas que las ECND obtengan como consecuencia de operaciones
realizadas con sujetos domiciliados en el pais siempre que: (a) estos y aquellas sean partes
vinculadas; (b) tales rentas constituyan gasto deducible para los sujetos domiciliados para
la determinacion de su Impuesto en el pais; y (c) dichas rentas no constituyan renta de

fuente peruana, o estén sujetas a la presuncion prevista en el articulo 48 de esta ley, o que
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sean integramente de fuente peruana estando sujetas a una tasa del Impuesto menor al

treinta por ciento (30%).

Ahora bien, en relacion con dichas rentas, el numeral 2) del articulo 64-C del
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta dispone lo siguiente:

Articulo 64-C.- Crédito por impuesto pagado en el exterior

2. No sera deducible del Impuesto en el pais que grave las rentas
pasivas atribuidas, el impuesto pagado en el exterior en los siguientes

Casos:

a) Tratandose de las rentas pasivas a que se refiere el numeral 9 del
articulo 114 de la Ley, no es deducible el impuesto pagado en el exterior
por la entidad controlada no domiciliada si dichas rentas son consideradas
de fuente peruana.

Podemos advertir que, mediante el citado articulo, el legislador desconoce el
crédito indirecto cuando las rentas atribuidas correspondan a rentas derivadas de
transacciones realizadas entre una ECND y sus vinculadas domiciliadas, siempre que
dichas rentas sean gasto deducible para estas Gltimas y no estén gravadas en el Per o lo

esta a una tasa menor al 30%.

Es evidente que, de aplicarse dicha disposicion, las consecuencias serian
altamente perjudiciales porque se generaria sin duda una doble imposicion. Lo dicho se
puede evidenciar en el siguiente ejemplo: Una ECND suiza y su vinculada en Per(
suscriben un contrato de licencia en virtud del cual esta Gltima le retribuye el pago de
regalias a la ECND. De acuerdo con el articulo 12 del CDI Peru-Suiza, la renta obtenida
por la ECND estaria sujeta a una tasa impositiva de 15%. Ahora bien, asumamos que
Suiza grava la renta obtenida por la ECND con una tasa corporativa de 18% Yy que, a su
vez, la renta obtenida por la ECND es atribuida al socio residente al amparo del régimen
de TFI. De conformidad con el numeral 2) del articulo 64-C del Reglamento de la Ley
del Impuesto a la Renta, el impuesto pagado en Suiza no daria lugar a un crédito indirecto;

por lo tanto, la renta seria gravada en cabeza del socio residente con una tasa impositiva
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de 29.5%. Bajo este escenario, la renta obtenida por la ECND estaria sujeta a una tasa
total de 62.5%*®.

Del ejemplo anterior, podemos concluir que el desconocimiento del crédito
indirecto dispuesto por el reglamento contraviene el proposito del CDI suscrito entre Perd
y Suiza, dado que la renta obtenida por la ECND termina estando sujeta a doble

imposicion.

4.2.2.2 Respecto del crédito por el impuesto pagado en Suiza al momento en que se

hace efectiva la distribucion de las rentas a favor del socio residente en Peru

De acuerdo con nuestras normas de TFI, el socio residente esta obligado a reconocer las
rentas pasivas atribuidas al 31 de diciembre de cada ejercicio gravable debiendo en ese

momento tributar por las mismas segun la tasa que le corresponda.

Ahora bien, teniendo en cuenta ello y que es probable que, en un momento
posterior la ECND distribuya dividendos por las rentas pasivas gravadas con anterioridad
bajo el régimen de TFlI, el legislador peruano dispuso en el articulo 116-A de la Ley del
Impuesto a la Renta lo siguiente:

Acrticulo 116-A.- Dividendos que corresponden a rentas pasivas

Los dividendos y cualquier otra forma de distribucion de utilidades que
las entidades controladas no domiciliadas distribuyan a los contribuyentes
domiciliados en el pais, no estardn gravados con el Impuesto en el pais en
la parte que correspondan a rentas netas pasivas que hubiesen sido

atribuidas conforme a lo previsto en el articulo 113 de esta ley.

Para estos efectos, se considerara que los dividendos y otras formas de
distribucion de utilidades distribuidas corresponden a las rentas netas
pasivas en forma proporcional a la parte que dichas rentas representan
respecto del total de las rentas netas de la entidad controlada no

domiciliada, de acuerdo al procedimiento que establezca el Reglamento.

19 Cabe agregar que, de conformidad con el articulo 13-B del Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta, el gasto por concepto de regalias constituiria para la vinculada domiciliada una disposicién
indirecta de renta no susceptible de posterior control tributario. En consecuencia, se aplicaria tasa
adicional del impuesto a la renta sobre dicho concepto.
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El referido procedimiento también incluira la determinacion en los casos
de distribucidn de utilidades que la entidad que distribuye hubiese recibido

a su vez de otras entidades controladas no domiciliadas.

El legislador ha advertido de manera acertada que, de gravarse dichos dividendos,
se estaria generando una doble imposicion, por esta razén, en el citado articulo, se dispone
que no seran gravados con el impuesto a la renta los dividendos que corresponden a rentas

que ya fueron gravadas bajo el régimen de TFI.

Es evidente que dicha disposicion salvaguarda que no se genere una doble
imposicion con ocasion de la distribucion efectiva de dividendos. No obstante,
consideramos que la solucion planteada en nuestra legislacion es parcial dado que la
doble imposicién se puede generar con ocasion del gravamen que aplicaré el Estado de
la fuente sobre dichos dividendos.

En efecto, es probable que, al momento de la distribucidn de dividendos, el Estado
de la fuente grave dichas rentas, lo que generaria una doble imposicién en cabeza del

residente peruano.

Usualmente, esta doble imposicion se eliminaria si el Estado de residencia
reconoce como crédito el impuesto pagado en el exterior con ocasion de la distribucion

de dividendos; no obstante, dicha solucion no es permitida en nuestra legislacion.

Lo dicho se sustenta en el numeral 2 del ultimo péarrafo del articulo 88 de la Ley
del Impuesto a la Renta, en cuyo texto se dispone lo siguiente:

Para efectos de lo previsto en los incisos e) y f):
2. No se considera el impuesto a renta pagado en el exterior:

I. Que grave los dividendos o utilidades, en la parte que correspondan
a rentas atribuidas a contribuyentes domiciliados en el pais en aplicacion

del régimen de transparencia fiscal internacional.

Cabe afadir que, en la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N.° 1424,
no se explica cuéles son las razones por las que el legislador ha optado por desconocer el
crédito directo que esta asociado a aquellas rentas que fueron gravadas bajo el régimen
de TFI con anterioridad a la distribucion de dividendos. En nuestra opinion, no es

comprensible la ratio legis de esta disposicion, pues de la exposicion de motivos del
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Decreto Legislativo N.° 1120, se desprende que al incorporarse el régimen de TFlI, en
nuestro ordenamiento juridico, el legislador pretendid garantizar que su aplicacion no
generase una doble imposicion, lo que contradictoriamente ocurre tras desconocer, de

manera expresa, el crédito directo en el articulo 88 de la Ley del Impuesto a la Renta.

En efecto, en atencién a dicha disposicion, las rentas sujetas al régimen de TFI
estarian siendo gravadas en dos oportunidades: (i) en el Perd, al momento de la atribucién
de la renta neta pasiva por aplicacion del régimen de TFI y (ii) en el Estado de la fuente
(Suiza) al momento de la distribucién efectiva de los dividendos. Bajo ese escenario, se
estaria generando una doble imposicion, dado que el socio residente no podra utilizar
como crédito el impuesto pagado en Suiza, lo que a todas luces es contrario al proposito
del articulo 22 del CDI Peru-Suiza.

4.2.3 Nuestra opinion sobre la aplicacion de las disposiciones internas que regulan
el crédito por el impuesto pagado en el exterior respecto de rentas sometidas al

régimen de TFI en el marco del CDI Pera-Suiza

A partir de lo expuesto en el acapite anterior, podemos advertir que las disposiciones de
la Ley del Impuesto a la Renta y su reglamento contravienen lo dispuesto en el articulo
22 del CDI Pera-Suiza, dado que restringen la aplicacion del crédito directo e indirecto
asociado al impuesto a la renta pagado en el exterior por las rentas sometidas al régimen
de TFI.

Dicha situacién conlleva a que las rentas estén sujetas a una doble imposicion, lo
que claramente es contrario al proposito del tratado bilateral suscrito entre Per( y Suiza.
En ese sentido, si bien hemos concluido que son aplicables las normas de TFI en el marco
de dicho convenio, su aplicacién por parte del Estado peruano no puede suponer que se
transgreda el articulo 22 del CDI Per(-Suiza, en el cual se fija los métodos para evitar

que se genere la doble imposicion.

Nuestra posicion encuentra respaldo en el parrafo 39 del comentario al articulo 10
del Modelo de Convenio, en cuyo texto se analiza el problema de la doble imposicién

gue puede generarse como consecuencia de aplicarse las normas de TFI. Veamos:

Cuando la sociedad controlada distribuye efectivamente dividendos, las

disposiciones de un convenio tributario relativas a los dividendos han de
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aplicarse normalmente ya que se trata de rentas que tienen el caracter de
dividendos en el sentido del convenio. El pais de la sociedad controlada
puede, en consecuencia, someter el dividendo a una retencion en la fuente.
El pais de residencia del accionista aplicara los métodos normales para
evitar la doble imposicion (otorgando un crédito fiscal o una exencion).
Esto supone que el impuesto retenido en la fuente sobre el dividendo
deberia imputarse en el pais de residencia del accionista aun cuando los
beneficios distribuidos (los dividendos) se hayan gravado afios atras en
aplicacion de la legislacion sobre transparencia fiscal internacional —
CFC- o de otras reglas con efectos similares [cursivas afiadidas]. Sin
embargo, es dudoso que el convenio obligue, en este supuesto, a otorgar
el crédito fiscal. Generalmente, el dividendo como tal esta exento de
imposicion (dado que se habria gravado con anterioridad en aplicacion de
la legislacion o reglas en cuestion), por lo que podria argumentarse que no
existe fundamento para el reconocimiento de un crédito fiscal. Por otra
parte, seria contrario a los fines del convenio que pudiera evitarse la
deduccion del impuesto extranjero simplemente anticipando el gravamen
del dividendo mediante la adopcién de normas que contrarrestan los
abusos. El principio general, expuesto anteriormente, sugiere que debe
concederse el crédito fiscal (crédito por impuestos pagados), aunque las
modalidades puedan variar en funcion de los aspectos técnicos de este
tipo de disposiciones o reglas y de las modalidades de imputacion de
impuestos extranjeros, asi como de las circunstancias de cada caso
particular (por ejemplo, el tiempo transcurrido desde el gravamen del
“dividendo presunto”) [cursivas afadidas]. En consecuencia, los
contribuyentes que recurren a sistemas artificiales corren un riesgo frente
al cual las autoridades fiscales no pueden concederles una proteccion
integra (OCDE, 2012, pp. 202-203).

Bajo esa misma linea, en el séptimo capitulo del informe final de 2015 de la
Accidn de 3 de BEPS, se analiza el problema de la doble imposicion que se puede generar
como consecuencia de la aplicacion de las normas de TFI, en el que sefiala al respecto las

siguientes recomendaciones:
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122. Las normas TFI deberian incorporar disposiciones capaces de
garantizar que la aplicacion de estas normas no provocara doble
imposicion. Existen tres situaciones que pueden dar lugar a doble
imposicion: (i) cuando la renta atribuida de la SEC también esté sujeta a
impuestos sobre sociedades extranjeros [cursivas afiadidas]; (ii) cuando
resulten aplicables las normas de TFI de dos o0 mas jurisdicciones sobre la
renta de la misma SEC; vy (iii) cuando la SEC distribuya dividendos a
partir de renta que ya haya sido atribuida a los accionistas residentes de
acuerdo con las normas de TFI [cursivas afiadidas] o cuando el accionista
residente disponga de las acciones de la SEC...Las normas de TFI
deberian garantizar que estas y otras situaciones no den lugar a doble

imposicion [cursivas afiadidas].

123. Para los dos primeros casos, se recomienda que los paises
establezcan un crédito fiscal por los impuestos extranjeros efectivamente
pagados, incluyendo aquellos resultantes de normas de TFI en
jurisdicciones intermedias. El impuesto efectivamente pagado (también
puede incluir retenciones) deberia abarcar todos los impuestos sobre la
renta soportados por la SEC [cursivas afiadidas] siempre y cuando no
puedan acogerse a otro beneficio y no excedan del importe de impuestos
que habria correspondido pagar en la jurisdiccion de la matriz sobre la
misma cuantia de renta. En cuanto al tercer caso, se recomienda que los
paises declaren exentos los dividendos y las ganancias de capital
derivadas de la enajenacion de las acciones de la SEC cuando la renta de
la SEC ya haya sido objeto de gravamen conforme a las normas de TFlI
[cursivas afiadidas], aunque el tratamiento concreto de dichos dividendos
y ganancias de capital debe quedar en manos de cada jurisdiccion de forma
que tales disposiciones sean coherentes con su legislacion interna.
Igualmente se deja en manos de las jurisdicciones la forma de solucionar
otros casos de doble imposicion, aunque la recomendacion general es que
las normas de TFI deberian garantizar que su aplicacion no genera doble

imposicion [cursivas afiadidas] (Accion 3 de la OCDE, 2016, p. 47).
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Cabe resaltar que, en la Accion 3 de BEPS, también se analiza el problema de la
doble imposicidn que se puede generar por aplicacion de las normas de TFI en el marco

de un CDlI, en el que se sefiala al respecto lo siguiente:

136. La forma de eliminar la doble imposicién prevista en las normas
de TFI debe tener en cuenta las obligaciones contraidas por el pais en sus
convenios tributarios [cursivas afiadidas]. EI método para eliminar la
doble imposicion recogido en los convenios bilaterales puede variar
considerablemente de la redaccion de los articulos 23 A'y 23 B del Modelo
de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: Version
abreviada (OCDE, 2012). Asi pues, los paises deberian revisar
detenidamente las disposiciones pertinentes de sus convenios a la hora de
disefiar sus normas de TFI para asi comprobar que no se encuentran
obligados a aplicar el método de exencion a rentas que desean gravar
conforme a estas normas [cursivas afiadidas] (Accion 3 de la OCDE,
2016, p. 71).

De los textos citados, se puede colegir que la OCDE reconoce que la aplicacion
de las normas de TFI puede dar lugar a supuestos de doble imposicion siendo su
recomendacion que los Estados adecuen su legislacion interna a efectos de garantizar que
su aplicacion no genere doble imposicion. En linea con ello, cuando en la Accién 3 se
analiza la aplicacion de las normas de TFI en el marco de un CDI, se sefiala, de manera
expresa, que en la aplicacion de las normas de TFI los Estados deben en cuenta las
obligaciones contraidas en el marco del CDI haciéndose énfasis en los métodos de doble
imposicion que se hayan estipulado en el CDI, en el que se recomienda que disefien sus

normas de TFI acordes con las obligaciones contraidas en los convenios.

Bajo esa misma perspectiva, podemos afirmar que la regulacién interna del
crédito por el impuesto pagado en el exterior por las rentas sujetas al régimen de TFI no
se encuentra acorde con la obligacion contraida por el Estado peruano en el CDI Peru-
Suiza, toda vez que existirian limites para aplicar tanto el crédito directo (impuesto
pagado por el socio al hacerse efectiva la distribucion) y crédito indirecto (impuesto
pagado por la ECND).

Atendiendo a ello, consideramos inaplicables las disposiciones internas que

limitan la aplicacion del crédito directo e indirecto por el impuesto pagado en el exterior
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cuando se ha aplicado el régimen de TFI en el marco del CDI Pera-Suiza. Sostener lo
contrario seria hacer prevalecer una norma interna sobre un tratado, lo que claramente
calificaria como un treaty override, dado que se estaria desconociendo un beneficio

contemplado en el CDI.

Cabe resaltar que, bajo esta misma logica, el Servicio de Impuestos Internos de
Chile analiz6 en la Circular N.° 50 del 5 de septiembre de 2006 el conflicto entre los CDI
suscritos por Chile y la norma interna de reconocimiento de crédito por el impuesto

pagado en el exterior, en el cual concluye lo siguiente:

En el caso de las rentas indicadas y también de otras que no estan
mencionadas especificamente en los articulos 41 Ay 41 C, se produce una
diferencia entre la legislacion interna y lo dispuesto en los Convenios
suscritos por Chile. En efecto, en la legislacion interna la recuperacion
como crédito de los impuestos pagados en el exterior solo se otorga
respecto de las rentas que se mencionan expresamente en los articulos
antes mencionados, en tanto que en los convenios suscritos por Chile el
beneficio se da, en algunos casos, respecto de todas las rentas
contempladas en el convenio, y en otros, se incluye ademas, a las rentas

provenientes de bienes inmuebles y de intereses.

Las restricciones impuestas en la legislacién interna para utilizar como
crédito los impuestos pagados en el exterior y que este Servicio hizo
presente en las circulares antes mencionadas, no se aplican en el caso de
los convenios suscritos por Chile y que se encuentran vigentes. Para llegar
a esa conclusién, se tuvo presente que en el sistema legal chileno, un
convenio internacional suscrito por el Poder Ejecutivo, aprobado por el
Congreso Nacional y cumplidos los requisitos de promulgacion y
publicacion, se incorpora al orden juridico interno con el valor de una ley,
primando sobre las leyes vigentes que pudieran ser incompatibles con lo

acordado en el convenio, mientras este se encuentre vigente.

Ello por lo demas, concuerda con lo dispuesto en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, suscrita por nuestro pais, que

dispone en su articulo 27 lo siguiente: “ Una parte no podra invocar las
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disposiciones de su derecho interno como justificacion del

incumplimiento de un tratado...”.

Por otro lado, la reforma constitucional de 2005, en materia de tratados
internacionales, introdujo una norma en la Constitucion Politica vigente,
que recoge y da pleno vigor a lo previsto en la Convencion de Viena. En
efecto, la nueva norma que se incorporé a la Constitucion y que se
encuentra en el inciso quinto del N° 1 del articulo 54, establece lo
siguiente: “Las disposiciones de un tratado solo podrén ser derogadas,
modificadas, o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o

de acuerdo a las normas generales del derecho internacional.”.

De lo anterior se desprende, que una norma interna no puede derogar,
modificar o suspender la aplicacion de una disposicion de un tratado, de
modo que en los casos en que exista discrepancia entre ellas, se debera
aplicar la norma pertinente del tratado. En la situacién sefialada se
encuentran los convenios suscritos con Espafia, Peru, Corea, Brasil, Reino
Unido, Dinamarca, Croacia y Suecia, que establecen en el articulo que se
refiere a los métodos para eliminar la doble imposicion, que lo dispuesto
en esa norma se aplica a todas las rentas tratadas en el convenio, lo que
modifica expresamente lo dispuesto en los articulos 41 Ay 41 C de la Ley
sobre Impuesto a la Renta, que permiten la deduccién como crédito solo

de los impuestos pagados por las rentas que en esas normas se indican.

Por lo tanto, los impuestos pagados por rentas que no estan
mencionadas en los articulos 41 Ay 41 C de la Ley sobre Impuesto a la
Renta y que provengan de los paises antes mencionados, se podran deducir
como crédito por expresa disposicion del articulo que otorga el derecho a
crédito por los impuestos pagados o retenidos en el exterior, contenido en
cada uno de los convenios suscritos con esos paises. Con todo, en el
ejercicio de este derecho, los contribuyentes deberan sujetarse a todas las
normas previstas en la Ley sobre Impuesto a la Renta que se refieran a
esta materia, en todo aquello que no altere el principio general establecido

en el articulo respectivo de cada convenio.
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Como se puede observar, la administracion chilena sustenta con solidos
argumentos que una norma interna no puede dejar de aplicar las disposiciones de un
tratado pues ello iria en contra de lo dispuesto en el articulo 27 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, segun el cual un Estado no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.
En ese sentido, el Servicio de Impuestos Internos de Chile acertadamente no aplica las
disposiciones de su norma interna que contravienen lo dispuesto en el tratado y, en
consecuencia, reconoce el crédito del impuesto pagado en el exterior segin lo

contemplado en el CDI.

En nuestra opinion, lo mas resaltante del analisis de la Circular viene parrafos
seguidos cuando la administracién tributaria chilena analiza el caso de los CDI con
Canadé, Ecuador, México, Noruega y Polonia, y concluye lo siguiente:

En el caso de los convenios suscritos con Canada, Ecuador, México,
Noruega y Polonia, se establece en el articulo respectivo que la
recuperacion como crédito se hace de acuerdo con las disposiciones
aplicables de la legislacién chilena, agregando la norma, que ese parrafo
también se aplicard a las rentas a que se refieren los articulos 6 y 11 (renta

de bienes inmuebles y de intereses).

De lo anterior se podria concluir, que las rentas no mencionadas en los
articulos 41 A y 41 C o que no correspondan a rentas de bienes raices o
de intereses no tendrian derecho a crédito. Sin embargo, del analisis de las
normas contenidas en cada convenio se infiere que en todos ellos se
establece como un principio general, valido para los dos Estados
Contratantes, el derecho de los contribuyentes, residentes en un pais y que
obtengan rentas que pueden someterse a imposicion en el otro pais, a
recuperar como crédito contra los impuestos internos que afecten a esas

rentas, los impuestos pagados en el otro pais [cursivas afiadidas].

Como vemos, el Servicio de Impuestos Internos de Chile da un paso méas adelante
y tras analizar el propdsito del convenio, concluye que este tiene como principio general
que se reconozca a favor del contribuyente el crédito por el impuesto pagado en el otro
Estado contratante. Entendemos que dicho razonamiento toma en cuenta que, aun cuando

hubiese un CDI entre los Estados contratantes, en los hechos, sus residentes estarian
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sometidos a doble imposicion si no se reconoce el crédito por el impuesto pagado en el

exterior.

Bajo esa perspectiva, podemos concluir que en el caso del CDI Peru-Suiza
resultan inaplicables las disposiciones internas que contravienen el reconocimiento del
crédito pagado en el exterior por la ECND, asi como el pagado por el socio residente al
momento que se hace efectiva la distribucion de dividendos. Cabe resaltar que, en aras
de garantizar que se cumpla el propoésito del tratado, el reconocimiento del crédito debe
ser otorgado por la administracién tributaria siempre que con ese mecanismo se evite una
doble imposicidn sin tener que limitar su otorgamiento solo a los supuestos previstos en

el articulo 22 del convenio.
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CONCLUSIONES

En las dltimas décadas, los Estados se han orientado a luchar contra la
deslocalizacion de bases imponibles, por esta razon han incorporado a sus
legislaciones tributarias diversas normas antielusivas, dentro de las cuales se
encuentran las normas de TFI, las cuales se encuentran vigentes en el
ordenamiento juridico peruano desde el 1 de enero de 2013.

Las normas de TFI tienen como objetivo evitar que los residentes difieran sus
rentas tras colocar sus capitales en sociedades que residen en territorios de baja o
nula imposicion. Asi, mediante el citado régimen, se desconoce la personeria
juridica de la entidad no domiciliada como si fuera transparente y se grava a los
socios por las rentas pasivas obtenidas por dicha entidad, aun cuando aquellas no
les han sido distribuidas.

De acuerdo con la politica fiscal de cada Estado, las normas de TFI han sido
reguladas de distintas maneras; no obstante la mayoria de legislaciones ha
previsto que se cumpla con estas tres caracteristicas: (i) que el socio residente
tenga control sobre la entidad extranjera; (ii) que la entidad no domiciliada goce
de un sistema tributario privilegiado, y (iii) que se aplique sobre las rentas pasivas
obtenidas por la ECND.

En nuestra legislacion, el régimen de TFI se aplica a los contribuyentes
domiciliados en el Pert que tributan por su renta de fuente mundial y que sean
propietarios de una ECND, en cuyo caso se le atribuira las rentas pasivas
obtenidas por esta Gltima. Para tales efectos, se entendera por ECND a la entidad
que tenga personeria juridica distinta de la de sus propietarios, goce de un sistema
fiscal privilegiado, y sea de propiedad del contribuyente domiciliado en el pais.
En el informe final 2015 de la Accion 3 de BEPS, se ha establecido seis
recomendaciones para que los Estados puedan disefiar normas de TFI efectivas,
las cuales estan referidas a los siguientes aspectos: (i) definicion de una ECND;
(i) fijacién de umbrales minimos y exenciones; (iii) definicion de renta; (iv)
calculo de renta; (v) atribucion de la renta; y (vi) prevencién y eliminacién de la

doble imposicion. En lineas generales, el régimen de TFI peruano se encuentra
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alineado a la Accién 3 de BEPS, sin embargo queda pendiente hacer adecuaciones
en lo que respecta a la determinacion de la renta y la eliminacion de la doble
imposicion.

Ahora bien, conforme las disposiciones que recoge nuestro ordenamiento
tributario, resulta factible que se cumplan los requisitos para aplicar el régimen
de TFI respecto de las rentas pasivas que obtenga una entidad residente de Suiza
que sea de propiedad de un residente en el Per(. No obstante, dado que, a la fecha,
tenemos en vigor un Convenio para Evitar la Doble Imposicién con Suiza
corresponde analizar si la norma antielusiva interna es aplicable en el marco de
dicho convenio.

Dado que el tema materia de discusidn consiste en analizar si existe conflicto entre
una norma de caracter internacional, como lo es el CDI Peru-Suiza, y las normas
peruanas que regulan el régimen de TFI, la aplicacion de la norma antielusiva
interna estara condicionada a que no contravenga las disposiciones del citado
CDL.

Actualmente, en la doctrina y jurisprudencia internacional existen diversas
posiciones respecto de la relacion a la aplicacion de las normas de TFI en el marco
de los CDI, los argumentos giran en torno a los articulos del Modelo de Convenio
referentes a beneficios empresariales, dividendos y otras rentas.

Cabe precisar que el CDI Pert-Suiza no recoge ninguna disposicién que
expresamente permita o restrinja que en el marco de dicho tratado los Estados
contratantes puedan aplicar sus normas de TFI. No obstante, consideramos que,
para efectos de establecer si procede aplicar dichas normas en el marco de un
CDlI, no es necesario que exista una disposicion en el convenio que expresamente
faculte su aplicacion; por el contrario, lo que debemos advertir es que no exista
ninguna disposicion en el convenio que disponga su inaplicacion.

En linea con ello, debemos tener en cuenta que nuestro régimen de TFI tiene como
proposito hacer frente al diferimiento de rentas que realizan los residentes por
medio de la interposicion de entidades extranjeras. En ese sentido, el alcance de
la norma antielusiva es gravar a los residentes, ambito que difiere del objetivo de
un CDI, pues a traveés del convenio lo que se busca es limitar la potestad tributaria
del Estado de la fuente, no del Estado de residencia, salvo en los supuestos

especificos que prevea expresamente el CDI.
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Bajo ese entendimiento, las normas de TFI no podrian transgredir el alcance de
un CDI, salvo que exista una disposicion expresa en el convenio que limite la
potestad tributaria del Estado de residencia de gravar a sus residentes.

Ahora bien, si nos remitimos al analisis de las disposiciones del CDI Per(-Suiza,
debemos comenzar por su articulo 7 referente a beneficios empresariales. Uno de
los argumentos en contra de la aplicacion de las normas de TFI en el marco de un
CDI es que, mediante la atribucion de rentas a los accionistas, a quien realmente
se esta gravando es a la entidad no domiciliada, en el caso concreto materia de
analisis, a la empresa suiza, lo cual transgrediria el citado articulo.

No compartimos dicha posicion, dado que de la lectura del citado articulo,
advertimos que su alcance es limitar la potestad tributaria del Estado de la fuente
respecto de los beneficios empresariales obtenidos por la entidad residente del
otro Estado (Suiza). Sin embargo, el articulo en mencién no limita la potestad
tributaria que tiene nuestro pais para gravar a sus residentes (accionistas de la
ECND suiza).

Es importante aclarar que la aplicacion del régimen de TFI tampoco supone que
se esté reconociendo a la ECND Suiza como un establecimiento permanente en
el Perl. Notese que, si fuera cierta esa premisa, el Estado peruano gravaria todos
los beneficios empresariales obtenidos por la sociedad extranjera, hecho que no
ocurre bajo el régimen de TFI, el cual Unicamente esta dirigido a la atribucién de
rentas pasivas que obtiene la ECND.

Asimismo, otro argumento importante en contra de la aplicacion de las normas
antielusivas esté asociado al articulo 10 del convenio referente a dividendos. En
relacion con el articulo 10 del CDI Perd-Suiza, debemos tener en cuenta que el
quinto apartado de dicho articulo sefiala que cuando una sociedad residente de un
Estado contratante (Per() obtenga beneficios o rentas procedentes del otro Estado
contratante (Suiza), ese otro Estado (Suiza) no podra exigir impuesto alguno sobre
los dividendos pagados por la sociedad (Peru), salvo en la medida en que esos
dividendos se paguen a un residente de ese otro Estado (Suiza) o la participacién
gue genera los dividendos esté vinculada efectivamente a un establecimiento
permanente situado en ese otro Estado (Suiza) ni tampoco someter los beneficios

no distribuidos de la sociedad (Per() a un impuesto sobre las mismas, aunque los
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dividendos pagados o los beneficios no distribuidos consistan, total o
parcialmente, en beneficios o rentas procedentes de ese otro Estado (Suiza).

De la lectura del citado apartado, podemos advertir que el CDI Perd-Suiza le
prohibe al pais de la fuente gravar los dividendos que no hubiesen sido
distribuidos por la sociedad. Por lo tanto, el apartado 5 del articulo 10 del
convenio no limita la potestad tributaria del Estado contratante para gravar las
rentas de sus propios residentes, aun cuando dichas rentas no hubiesen sido
realmente distribuidas.

Sin perjuicio de lo expuesto, desde nuestra perspectiva, las rentas gravadas bajo
el régimen de TFI no se tratan de dividendos, sino de la atribucion de rentas de
fuente extranjera, por esta razén, a nuestro criterio, a dichas rentas no les aplica
lo dispuesto en el articulo 10 del convenio.

Bajo esta premisa y, teniendo en cuenta que el CDI Perud-Suiza no ha recogido
dentro de sus disposiciones el articulo 21 del Modelo de la OCDE referente a
“otras rentas”, corresponde remitirse a la primera disposicion del Protocolo del
CDI Peru-Suiza, cuyo texto es el siguiente: “Se entiende que cualquier renta no
regulada por el Convenio, no esta comprendida en el Convenio. Por lo tanto, la
tributacion de esa renta se regula exclusivamente por las leyes internas de cada
Estado Contratante”.

En virtud de dicha disposicion, podemos afirmar que, acorde con el CDI Pera-
Suiza, Perl esta facultado para aplicar sus normas internas respecto de las rentas
no incluidas en el convenio, supuesto que se cumple respecto de las rentas sujetas
al régimen de TFI, cuya naturaleza a nuestro entender difiere propiamente de la
de un dividendo. Sin perjuicio de ello, aun cuando no se compartiera nuestra
posicidn, se llegaria a la misma conclusion pues de la lectura del CDI Pera-Suiza
advertimos que no contiene ninguna disposicion que limite la potestad tributaria
del Estado peruano para gravar a sus propios residentes.

Por lo expuesto, podemos concluir que las normas de TFI peruanas no contradicen
lo dispuesto en el CDI Perd-Suiza, es por esta razdn que, en nuestra opinion, es
valida su aplicacién en el marco de dicho convenio.

Ahora bien, como complemento de nuestro anélisis, hemos tenido en cuenta que
las clausulas de distribucion de potestad tributaria no garantizan por si mismas

gue se elimine o mitigue la doble imposicion, por esta razon los CDI cuentan con
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una clausula especifica en la que se establece los métodos por utilizar por cada
Estado contratante para contrarrestar dicho problema. Asi, en el caso del CDI
Per(-Suiza, en su articulo 22, Peru se ha obligado a utilizar el método del credito
para evitar que su residente sea sometido a doble imposicion como consecuencia
del impuesto pagado en Suiza.

En linea con ello, debemos tener en cuenta que la renta sujeta al régimen de TFI
puede ser gravada en Suiza en dos momentos distintos: el primero de ellos en
cabeza de la propia ECND vy el segundo en cabeza del socio residente al hacerse
efectiva la distribucion de dividendos. Ahora bien, con el fin de evitar la doble
imposicion, corresponderia que en nuestro pais se reconozca el crédito directo e
indirecto asociado a dichos impuestos.

En relacion con el crédito indirecto, si bien es indubitable que, como regla
general, en virtud del articulo 116 de la Ley del Impuesto a la Renta se reconoce
el crédito por el impuesto pagado en el exterior por la ECND, sin embargo
consideramos que no queda clara la forma cdmo se ha determinado dicho crédito
si conforme con lo dispuesto en el inciso €) o f) del articulo 88 de la Ley del
Impuesto a la Renta, siendo que de ser aplicable este Gltimo supuesto, faltaria
esclarecer su alcance respecto del crédito indirecto materia de analisis.

Cabe precisar que en relacion con el crédito indirecto, el legislador ha previsto un
tratamiento distinto respecto del impuesto asociado a las rentas que provienen de
transacciones realizadas entre las ECND vy sus vinculadas domiciliadas siempre
que dichas rentas sean gasto deducible para estas ultimas y las mismas no estén
gravadas en el Per0 o lo estén a una tasa menor al 30%. En este caso, mediante el
numeral 2) del articulo 64-C del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta se
ha previsto que no corresponde el reconocimiento de este crédito indirecto, lo que
a todos luces deviene en una doble imposicion.

Por otro lado, el articulo 116-A de la Ley del Impuesto a la Renta ha previsto de
manera acertada que no seran gravados con el impuesto a la renta los dividendos
gue corresponden a rentas que ya fueron gravadas bajo el régimen de TFI. Cabe
precisar que si bien con dicha disposicion se salvaguarda que no se genere una
doble imposicion con ocasion de la distribucion efectiva de dividendos;
consideramos que la solucién planteada en nuestra legislacion es parcial dado que

la doble imposicién se puede generar con ocasién del gravamen que aplicara el
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Estado de la fuente (Suiza) sobre dichos dividendos, en este ultimo caso el
legislador ha dispuesto el no reconocimiento de este crédito.

Bajo ese orden de ideas, podemos concluir que las disposiciones de la Ley del
Impuesto a la Renta y su reglamento contravienen lo dispuesto en el articulo 22
del CDI Peru-Suiza, dado que limitan la aplicacion del crédito directo e indirecto
asociado al impuesto a la renta pagado en el exterior por las rentas sometidas al
régimen de TFI.

Dicha situacion conlleva a que las rentas estén sujetas a una doble imposicién, lo
que claramente es contrario al proposito del tratado bilateral suscrito entre Pert y
Suiza. En ese sentido, si bien hemos concluido que son aplicables las normas de
TFI1 en el marco de dicho convenio, su aplicacion por parte del Estado peruano no
puede suponer que se transgreda el articulo 22 del CDI Per-Suiza, en el cual se
fija los métodos para evitar que se genere la doble imposicién.

Atendiendo a ello, consideramos inaplicables las disposiciones internas que
limitan la aplicacién del crédito directo e indirecto por el impuesto pagado en el
exterior cuando se ha aplicado el régimen de TFI en el marco del CDI Perd-Suiza.
Sostener lo contrario seria hacer prevalecer una norma interna sobre un tratado,
lo que claramente calificaria como un treaty override, dado que se estaria
desconociendo un beneficio contemplado en el CDI.

Sobre el particular debemos resaltar el criterio expuesto en la Circular N.° 50
emitida por el Servicio de Impuestos Internos de Chile el 5 de septiembre de 2006,
segun el cual una norma interna no puede dejar de aplicar las disposiciones de un
tratado pues ello iria en contra de lo dispuesto en el articulo 27 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, segun el cual un Estado no puede
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado. En ese sentido, el Servicio de Impuestos Internos
de Chile acertadamente no aplica las disposiciones de su norma interna que
contravienen lo dispuesto en el tratado y, en consecuencia, reconoce el credito del
impuesto pagado en el exterior segun lo contemplado en el CDI. Asimismo, en
dicha circular se hace énfasis en que los CDI tienen como principio general que
se reconozca a favor del contribuyente el crédito por el impuesto pagado en el
otro Estado contratante. Entendemos que dicho razonamiento toma en cuenta que,

aun cuando hubiese un CDI entre los Estados contratantes, en los hechos sus
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residentes estarian sometidos a doble imposicion si no se reconoce el crédito por
el impuesto pagado en el exterior.

Bajo esa perspectiva, consideramos que si bien el régimen de TFI es aplicable en
el marco del CDI Peru-Suiza, son inaplicables las disposiciones internas que
contravienen el reconocimiento del crédito pagado en el exterior por la ECND,
asi como el pagado por el socio residente al momento que se hace efectiva la
distribucion de dividendos, toda vez que al desconocer el crédito asociado al
impuesto pagado en el exterior por las rentas gravadas bajo el régimen de TFI, se

genera una doble imposicidn, lo que contraviene el propdsito del CDI Perd-Suiza.
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RECOMENDACIONES

A continuacién detallaremos las recomendaciones:

= De conformidad con el articulo 112 de la Ley del Impuesto a la Renta, para efectos de
considerar a una entidad como ECND, esta debe contar con personeria juridica para
efectos del impuesto a la renta. Si nos remitimos al inciso f) del articulo 14 de la Ley
del Impuesto a la Renta, advertimos que las entidades constituidas en el exterior solo
seran consideradas personas juridicas para efectos del referido impuesto cuando
perciban renta de fuente peruana. Es claro que el legislador se equivoco al redactar el
citado articulo 112, por esta raz6n recomendamos modificar su texto a efectos de hacer
viable la aplicacion de las normas de TFI.

= En relacién con el articulo 62 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta,
advertimos que su alcance contraviene lo dispuesto en la ley, pues en virtud de esta
norma no calificarian como ECND las entidades que carecen de personeria juridica,
tales como los contratos asociativos, los fideicomisos (trusts), los fondos colectivos de
inversion, entre otros. Al respecto, recomendamos adecuar las disposiciones del
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta a lo previsto en la ley para efectos de
considerar que una entidad debe ser tratada como ECND, o de corresponder, hacer
respectiva modificacion a través de una norma con rango de ley.

= Para efectos de la aplicacion de la norma antielusiva, en la Accion 3 de BEPS, se
recomienda que las normas de TFI solo sean aplicables a las ECND que estén sujetas
a gravamenes efectivos que sean significativamente inferiores a los aplicables en la
jurisdiccion de la matriz (Accién 3 de la OCDE, 2016, p. 35). Consideramos que
nuestro régimen de TFI, en lineas generales, se encuentra acorde con esta
recomendacion pues ha previsto su aplicacion bajo la configuracion de cualquiera de
estos dos supuestos: (i) que la entidad resida en un pais o territorio no cooperante o de
baja o nula imposicion, o (ii) cuando las rentas no estén sometida a imposicion o
estandolo, el impuesto sea igual o inferior al setenta y cinco por ciento (75%) del

impuesto a la renta que corresponderia en el Pert sobre las rentas de la misma
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naturaleza. Sin embargo, en la Ley del Impuesto a la Renta no se ha precisado si para
efectos del segundo supuesto se debe tener en cuenta la tributacion efectiva de la
ECND. Es importante sefialar que, en el primer parrafo del numeral 2 del articulo 62
de su reglamento, se dice que para verificar que se cumpla con esta condicion se debera
comparar el importe del impuesto pagado por —o que corresponde pagar— a la entidad
no domiciliada en su pais. De ello podriamos colegir, que nuestra legislacion no
contempla una tributacién efectiva; sin embargo, seria preciso que ello se aclare a nivel
de una norma con rango de ley. En ese sentido, recomendamos incorporar en la Ley
del Impuesto a la Renta el criterio de la tributacion efectiva, dado que ello va acorde
con el propdsito antielusivo de la norma y, de corresponder, adecuar el Reglamento de
la Ley del Impuesto a la Renta a dicha modificacion.

Por otra parte, en la Accion 3 de BEPS, también se recomienda que las normas de TFI
se sirvan de las normas de la jurisdiccion de la matriz a la hora de calcular la renta
atribuible a los accionistas. Igualmente, se aconseja que las pérdidas de la ECND solo
puedan utilizarse para compensar los beneficios de dicha sociedad o de otras ECND
residentes en su misma jurisdiccion (Accion 3 de la OCDE, 2016, pp. 59-60).
Consideramos que, respecto de esta recomendacion, nos faltaria ain hacer algunas
adecuaciones en nuestra legislacion, dado que existen algunos vacios en cuenta a la
forma de determinar la renta pasiva siendo uno de los aspectos méas discutidos en la
doctrina el referente al tratamiento de las pérdidas. En linea con ello, recomendamos
incorporar disposiciones en la Ley del Impuesto a la Renta y su reglamento que
precisen los pardmetros a seguir para la determinacion de la renta neta pasiva.

De igual manera, debemos precisar que, en relacion a la determinacion de la renta neta
pasible atribuible, el articulo 113 de la Ley del Impuesto a la Renta dispone que se
deberan considerar las rentas y gastos generados por la ECND durante el ejercicio
gravable para lo cual se debera tomar en cuenta los criterios de imputacion que prevé
su articulo 57. De acuerdo con esta Gltima norma, las rentas pasivas de fuente
extranjera y sus gastos se imputan en el ejercicio gravable en que se perciben. No
obstante, dicha regla fue contradicha por el inciso a) del numeral 1 del articulo 64 del
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, norma que dispone que, para establecer
la renta neta atribuible, se deberan consideran los ingresos y gastos devengados entre
el 1 de enero y el 31 de diciembre del ejercicio gravable y dejar de lado la aplicacién

del criterio del percibido. Al respecto, recomendamos adecuar las disposiciones del
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Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta a lo previsto en la ley, o, de
corresponder, hacer la respectiva modificacion a través de una norma con rango de
ley.

Por otro lado, el articulo 113 de la Ley del Impuesto a la Renta establece que las rentas
netas pasivas que obtengan las ECND seran atribuidas a sus propietarios domiciliados
en el pais que, al cierre del ejercicio gravable, por si solos 0 conjuntamente con sus
partes vinculadas domiciliadas en el pais, tengan una participacion, directa o indirecta,
en mas del 50% en los resultados de dicha entidad. Es claro que la Ley del Impuesto
a la Renta limita la atribucion de rentas a una de las tres manifestaciones de control:
la participacién en los resultados de la entidad. No obstante, en transgresion a lo
dispuesto en la ley, el articulo 64 de su reglamento dispone que la atribucion aplica
para las tres manifestaciones de control, es decir, extiende la atribucién al control
derivado de la participacion en el capital y a los derechos de voto en la entidad. Sobre
el particular, recomendamos adecuar las disposiciones del Reglamento de la Ley del
Impuesto a la Renta a lo previsto en la ley o, de corresponder, hacer la respectiva
modificacion a través de una norma con rango de ley.

Finalmente, debemos sefialar que, de acuerdo con la Accidn 3 de BEPS, se recomienda
prevenir y eliminar la doble imposicion a través de reconocimiento de créditos por los
impuestos extranjeros efectivamente pagados por la ECND. Asimismo, se aconseja
que los paises valoren la posibilidad de corregir la doble imposicion respecto de los
dividendos derivados de renta que fue gravada previamente conforme a las normas de
TFI. Igualmente, se recomienda a los Estados tengan en cuenta las obligaciones que
han contraido en sus convenios tributarios a efectos de adecuar a dichas obligaciones
la forma de eliminar la doble imposicién prevista en sus normas de TFI (Accion 3 de
la OCDE, 2016, p. 67 y 71). De acuerdo con el andlisis realizado en la presente
investigacion, hemos advertido que las disposiciones de la Ley del Impuesto y su
reglamento contravienen lo dispuesto en la Accion 3, pues limitan la utilizacion del
crédito directo e indirecto, lo que conlleva a una doble imposicion, e incluso respecto
de las ECND que residen en un pais con quien Per0 tiene suscrito un CDI, lo que
configura una violacion al propio tratado. En ese sentido, recomendamos modificar
las referidas normas, a efectos de permitir la utilizacion del crédito directo e indirecto

asociado a las rentas sujetas al régimen de TFI.
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Anexo 1: Circular N.° 50 del 05 de septiembre de 2006

Materia: Deduccion como crédito de impuestos pagados por rentas que no estan
mencionadas en los articulos 41 Ay 41 C de la Ley de la Renta

1. Enlos articulos 41 Ay 41 C de la Ley sobre Impuesto a la Renta se encuentran las
normas especificas que regulan la recuperacion como crédito de los impuestos
pagados, retenidos o adeudados en el exterior por contribuyentes que hagan uso de
dicho beneficio tributario, habiéndose emitido las instrucciones pertinentes para la

aplicacion de dichos articulos en las circulares N°s. 52, de 1993 y 5, de 1999.

La primera de las normas indicadas establece que los contribuyentes
domiciliados o residentes en Chile que obtengan rentas del exterior sujetas al pago
del Impuesto de Primera Categoria en nuestro pais, tendran derecho a recuperar como
crédito los impuestos que hayan debido pagar o que se les hubiere retenido en el
extranjero por dichas rentas. En las letras A) y B) del articulo 41 A se sefiala que
daran derecho a ese beneficio los impuestos pagados o retenidos por las siguientes

rentas:

a) Dividendos percibidos por el dominio, posesion o tenencia a cualquier titulo de
acciones de sociedades andnimas constituidas en el extranjero;

b) Retiros de utilidades provenientes de derechos sociales en sociedades de
personas constituidas en el extranjero;

c) Rentas percibidas por el uso de marcas, patentes, formulas, asesorias técnicas y
otras prestaciones similares. En el contexto de este articulo, las asesorias
técnicas y otras prestaciones similares que se benefician de la franquicia son
aquellas que se encuentran afectas al impuesto de primera categoria,
excluyéndose, por lo tanto, las rentas provenientes de prestaciones que ya sea
por la naturaleza del servicio prestado como por la calidad del prestador del
servicio, deban clasificarse en la segunda categoria de la Ley sobre Impuesto a
la Rentay,

d) Rentas percibidas o devengadas provenientes de agencias u otros
establecimientos permanentes en el exterior.
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Por su parte, la segunda de las normas mencionadas incorpora un nuevo crédito
para los contribuyentes domiciliados o residentes en el pais que obtengan rentas por
inversiones realizadas en el exterior en aquellos paises con los cuales Chile haya
suscrito convenios para evitar la doble tributacion, que estén vigentes y en los que se
haya comprometido el otorgamiento de un crédito por el o los impuestos a la renta

pagados en los respectivos Estados Contratantes.

De conformidad a esa norma, las rentas que dan derecho al crédito por impuestos

externos son las siguientes:

a) Ganancias de capital percibidas por la transferencia en el exterior de un activo
representativo de una inversion;

b) Dividendos percibidos por el dominio, posesion o tenencia a cualquier titulo de
acciones de sociedades andnimas constituidas en el extranjero;

c) Retiros de utilidades provenientes de derechos sociales en sociedades de
personas constituidas en el extranjero

d) Rentas percibidas o devengadas provenientes de agencias u otros
establecimientos permanentes en el exterior vy,

e) Rentas de fuente extranjera clasificadas en los nimeros 1y 2 del articulo 42.

De acuerdo a las instrucciones emitidas sobre la materia en las circulares N° 52,
de 1993 y 5 de 1999, las rentas no mencionadas expresamente en los articulos 41 A
y 41 C, no dan derecho a crédito por los impuestos pagados en el extranjero.

Con relacion a la aplicacion de esas normas, se han recibido varias consultas respecto
de la situacion de las rentas por concepto de dietas, participaciones, o asignaciones
percibidas por personas domiciliadas o residentes en Chile, desde paises con los
cuales se encuentra vigente un Convenio para Evitar la Doble Imposicion en el cual
se haya comprometido el otorgamiento de un crédito por el o los impuestos a la renta
pagados en los respectivos Estados Contratantes, en particular, si corresponde 0 no
en el caso de estas rentas, recuperar como credito los impuestos pagados en el
exterior aunque no estén mencionadas especificamente en el articulo 41 C, letra D

de la Ley sobre Impuesto a la Renta.

En el caso de las rentas indicadas y también de otras que no estdn mencionadas

especificamente en los articulos 41 A y 41 C, se produce una diferencia entre la
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legislacion interna y lo dispuesto en los Convenios suscritos por Chile. En efecto, en
la legislacion interna la recuperacion como crédito de los impuestos pagados en el
exterior solo se otorga respecto de las rentas que se mencionan expresamente en los
articulos antes mencionados, en tanto que en los convenios suscritos por Chile el
beneficio se da, en algunos casos, respecto de todas las rentas contempladas en el
convenio, y en otros, se incluye ademas, a las rentas provenientes de bienes

inmuebles y de intereses.

Las restricciones impuestas en la legislacion interna para utilizar como crédito
los impuestos pagados en el exterior y que este Servicio hizo presente en las
circulares antes mencionadas, no se aplican en el caso de los convenios suscritos por
Chile y que se encuentran vigentes. Para llegar a esa conclusion, se tuvo presente que
en el sistema legal chileno, un convenio internacional suscrito por el Poder Ejecutivo,
aprobado por el Congreso Nacional y cumplidos los requisitos de promulgacion y
publicacion, se incorpora al orden juridico interno con el valor de una ley, primando
sobre las leyes vigentes que pudieran ser incompatibles con lo acordado en el

convenio, mientras este se encuentre vigente.

Ello por lo demas, concuerda con lo dispuesto en la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, suscrita por nuestro pais, que dispone en su articulo 27
lo siguiente: “ Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno

como justificacion del incumplimiento de un tratado...”.

Por otro lado, la reforma constitucional de 2005, en materia de tratados
internacionales, introdujo una norma en la Constitucion Politica vigente, que recoge
y da pleno vigor a lo previsto en la Convencidn de Viena. En efecto, la nueva norma
que se incorporo a la Constitucion y que se encuentra en el inciso quinto del N° 1 del
articulo 54, establece lo siguiente: “Las disposiciones de un tratado solo podran ser
derogadas, modificadas, o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o

de acuerdo a las normas generales del derecho internacional.”.

De lo anterior se desprende, que una norma interna no puede derogar, modificar
o0 suspender la aplicacion de una disposicion de un tratado, de modo que en los casos
en que exista discrepancia entre ellas, se debera aplicar la norma pertinente del
tratado. En la situacion sefialada se encuentran los convenios suscritos con Espafia,

Per(, Corea, Brasil, Reino Unido, Dinamarca, Croacia y Suecia, que establecen en
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el articulo que se refiere a los métodos para eliminar la doble imposicién, que lo
dispuesto en esa norma se aplica a todas las rentas tratadas en el convenio, lo que
modifica expresamente lo dispuesto en los articulos 41 A y 41 C de la Ley sobre
Impuesto a la Renta, que permiten la deduccion como crédito solo de los impuestos

pagados por las rentas que en esas normas se indican.

Por lo tanto, los impuestos pagados por rentas que no estan mencionadas en los
articulos 41 A 'y 41 C de la Ley sobre Impuesto a la Renta y que provengan de los
paises antes mencionados, se podran deducir como créedito por expresa disposicion
del articulo que otorga el derecho a crédito por los impuestos pagados o retenidos en
el exterior, contenido en cada uno de los convenios suscritos con esos paises. Con
todo, en el ejercicio de este derecho, los contribuyentes deberan sujetarse a todas las
normas previstas en la Ley sobre Impuesto a la Renta que se refieran a esta materia,
en todo aquello que no altere el principio general establecido en el articulo respectivo

de cada convenio.

Asimismo, no resulta procedente en la especie la exigencia de haber
materializado la inversion en el extranjero a través del mercado cambiario formal,
contemplada en el N° 1 de la letra C del articulo 41 A de la Ley sobre Impuesto a la
Renta, por cuanto su aplicacién en la practica impediria el beneficio contemplado
expresamente en el convenio, en el caso de aquellas rentas que no provienen de
inversiones en el exterior y que no estdn mencionadas especificamente en los

articulos 41 A 'y 41 C del cuerpo legal antes mencionado.

En cuanto a la exigencia de estar previamente inscrito en el Registro de
Inversiones en el Extranjero que lleva el Servicio, establecida en el N° 2 de la misma
norma, cabe sefialar que la norma indicada se limita a exigir, que para solicitar el
beneficio de recuperar como crédito los impuestos pagados en el exterior, el
contribuyente debe encontrase previamente inscrito en dicho registro, inscripcion
que puede hacer en cualquier oportunidad anterior a dicha solicitud. La exigencia
que se comenta y que regula administrativamente el otorgamiento del beneficio, se

debe seguir aplicando por cuanto no impide ni limita el beneficio antes indicado.

En el caso de los convenios suscritos con Canada, Ecuador, México, Noruega y
Polonia, se establece en el articulo respectivo que la recuperacion como crédito se

hace de acuerdo con las disposiciones aplicables de la legislacion chilena, agregando
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la norma, que ese parrafo también se aplicara a las rentas a que se refieren los

articulos 6 y 11 (renta de bienes inmuebles y de intereses).

De lo anterior se podria concluir, que las rentas no mencionadas en los articulos
41 Ay 41 C o que no correspondan a rentas de bienes raices o de intereses no tendrian
derecho a crédito. Sin embargo, del analisis de las normas contenidas en cada
convenio se infiere que en todos ellos se establece como un principio general, valido
para los dos Estados Contratantes, el derecho de los contribuyentes, residentesen un
pais y que obtengan rentas que pueden someterse a imposicion en el otro pais, a
recuperar como crédito contra los impuestos internos que afecten a esas rentas, los

impuestos pagados en el otro pais.

Entender algo distinto, implicaria que contribuyentes residentes en Chile,
respecto de algunas rentas, no podrian recuperar los impuestos pagados en paises con
los cuales tenemos convenios vigentes si se aplicara literalmente el articulo
pertinente del convenio, quedando esas rentas sujetas a doble imposicion, que es
justamente lo que el convenio quiere evitar. Asimismo podria sostenerse por nuestra
contraparte, que Chile estaria incumpliendo un convenio internacional al no dar un

crédito que el convenio contempla.

En consecuencia, en los convenios suscritos con Canada, Ecuador, México,
Noruega y Polonia se aplicara también el mismo criterio enunciado anteriormente,
teniendo los contribuyentes el derecho a deducir como crédito los impuestos pagados
en el exterior por rentas provenientes de los paises antes indicados, aunque no estén

mencionadas en los Articulo 41 Ay 41 C de la Ley de la Renta.
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