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INTRODUCCION

La tributacion de rentas de fuente extranjera de personas naturales es un aspecto que hasta
hace unos afios no era materia de mayor andlisis e importancia. En la actualidad, esta
fuente de recaudacion esta cobrando mayor relevancia; sin embargo, consideramos que
las normas que la regulan no coadyuvan al oportuno y debido cumplimiento de la
obligacion tributaria.

En esta oportunidad, nos vamos a enfocar en la tributacion de dividendos de fuente
extranjera generados por sociedades constituidas en el exterior cuyos propietariosson

personas naturales domiciliadas en el Peru.

Usualmente, cuando una persona natural domiciliada en el Peru percibe
dividendos de fuente extranjera se genera lo que se conoce como el fenémeno de la doble
imposicion juridica y econdmica. Esto sucede, cuando, en primer lugar, el pais de la
fuente grava la renta empresarial en cabeza de la sociedad y, posteriormente, a los
dividendos que van a ser o son distribuidos en cabeza del accionista-persona natural. En
segundo lugar, el pais de la residencia (Perd en nuestro caso) grava estas rentas cuando
son efectivamente percibidas o, en algunos casos, cuando son devengadas en cabeza de
la sociedad de la cual es accionista, bajo el Régimen de Transparencia Fiscal
Internacional (TFI).

Nuestro legislador ha regulado, en forma unilateral, como mecanismo para aliviar
la referida doble imposicién el método del crédito indirecto, con ciertas particularidades

tratdndose de contribuyentes sujetos al Régimen de TFI.

En lineas generales, el Régimen de TFI, es una herramienta antielusiva a través
de la cual el contribuyente es obligado a tributar por la renta que se devenga en la sociedad
de la cual es accionista. Se trata de una forma de gravar la renta pasiva constituida por los
dividendos, adelantando para efectos tributarios, la generacion del dividendo sin esperar

al momento en el que efectivamente se produzca la distribucién de las utilidades.

Creemos que la inclusion de este régimen no s6lo complica la situacion actual con
la que tienen que lidiar las personas naturales sino que, de otro lado, no solucionaria la

elusidn fiscal, fin dltimo de este Régimen. La situacion se torna mas compleja si se



considera que el mecanismo del crédito, aplicable en estos casos, se rige por los mismos

pardmetros contemplados para el crédito directo antes comentado.

Esta situacion se agrava aun mas porgue, en comparacion a nuestros pares
latinoamericanos, nuestro pais tiene vigentes un reducido grupo de convenios para evitar

la doble imposicion®.

La hipotesis que pretendemos demostrar con esta tesis radica en que las normas
tributarias contempladas en el Texto Unico de la Ley del IR (aprobado mediante el
Decreto Supremo N.° 179-2004-EF) que pretenden aliviar la doble imposicién, no son
las idoneas para asegurar el adecuado y oportuno cumplimiento voluntario de las
obligaciones tributarias derivadas de la generacién de dividendos de personas naturales

domiciliadas propietarias de sociedades constituidas en el exterior.

Para demostrar nuestra posicion, en el desarrollo del presente trabajo, en el primer
capitulo partiremos de revisar las diferentes teorias de renta, asi como la incidencia del
impuesto a los dividendos de fuente extranjera, para luego pasar a analizar en el segundo
capitulo el impacto de la tributacion en el caso de una persona natural domiciliada
perceptora de dividendos de fuente extranjera y el mecanismo del crédito que ha adoptado
la legislacién interna para aliviar la doble tributacion. Asimismo, repasaremos en el tercer
capitulo, el tratamiento del crédito en el marco del Régimen de TFI peruano. En el cuarto
capitulo revisaremos cOmo se encuentra el Per( en comparacion a sus pares

latinoamericanos en cuanto a la suscripcion de convenios para evitar la doble imposicion.

En el quinto capitulo desarrollaremos el tratamiento a los dividendos de fuente
extranjera que han establecido algunos paises de América y Europa; finalmente, en el
sexto capitulo analizaremos la necesidad de atenuar la doble imposicion de dividendos

de fuente extranjera.

1 Asi como dos convenios de cooperacion e intercambio de informacidn, lo que dificulta las labores de
fiscalizacion. El Per( ha suscrito Convenios de cooperacion e intercambio de informacién con Estados
Unidos (el mismo que fue aprobado mediante Decreto Ley No. 25665 promulgado el 14 de agosto de 1990)
con la Republica de Argentina (se suscribié el Acuerdo de Cooperacién Técnica e Intercambio de
Informacion Tributaria y Aduanera en el afio 2004) y con Ecuador (el mismo que fue ratificado mediante
Decreto Supremo No. 077-2002-RE publicado el 18 de agosto de 2002 y modificado mediante la
suscripcion de una adenda en el afio 2009). Cabe precisar que, en mayo de 2014 el Pert suscribié un IGA
(Acuerdo Intergubernamental entre los Estados y la administracion tributaria americana que obliga a las
instituciones financieras fuera de Estados Unidos a cumplir con las disposiciones del FATCA bajo el
modelo 1). Ha quedado pendiente la implementacion del FATCA (Foreign Tax Compliance Act).



CAPITULO I: EL IMPUESTO ALARENTA

11 Aspectos generales

El Impuesto a la Renta es un tributo que pretende afectar la renta de las personas que
califiguen como sujetos pasivos del impuesto, denominados para estos efectos como

contribuyentes.

Atendiendo a la doctrina de Garcia Mullin (1978, p. 2), el IR ideal cumple con las

siguientes caracteristicas:

a) El no ser trasladable; esto es, que el impuesto recae directamente sobre aquel

que califica como sujeto pasivo del impuesto.

b) El contemplar la equidad a través del principio de capacidad contributiva, al

ser global, personal y progresivo; esto es, no puede ser confiscatorio.

Segun Garcia Mullin (1978, p. 3), los indices basicos de capacidad contributiva
son tres: i) la renta que se obtiene, ii) el capital que se posee y iii) el gasto o consumo que

se realiza.

Reconoce ademas que el indice principal es la renta que se obtiene, por lo que el
impuesto sobre la renta se debe ajustar a la capacidad contributiva y, en consecuencia,
contemplar la equidad; la misma que puede ser entendida en dos sentidos: i) como
equidad horizontal o ii) como equidad vertical.

c) El tener un efecto estabilizador. Esta caracteristica es aplicable bajo un
impuesto progresivo. Asi, la estructura progresiva de la tasa otorga buena flexibilidad al
impuesto, por cuanto en situaciones de alza de precios, el impuesto, operando a tasas mas
altas, congela mayores fondos de los particulares, y a la inversa, en épocas de recesion,
decreciendo el nivel de ingresos, la tasa baja méas rapidamente que la disminucién en la

base, con lo cual se liberan mayores recursos.

En general, existen 3 formas de imposicion a la renta: i) el impuesto global o
sintético; ii) los impuestos cedulares o analiticos; asi como, iii) los sistemas mixtos. El
primer caso se trata de un impuesto que abarca la totalidad de rentas a nivel del sujeto
pasivo, sin importar el origen de las mismas. En cambio, en la segunda forma, se tiene

tantos gravamenes como fuentes que resulten abarcadas por cédulas. Finalmente, en los



sistemas mixtos se adoptan las formas antes indicadas en simultaneo, es decir, aplicando

elementos cedulares y globales en proporciones variadas.

De cualquier forma, tal como anota Bravo Cucci (2003, p. 29), “el Impuesto a la
Renta es un tributo que se precipita directamente sobre la renta como manifestacion de
riqueza” (p. 3). De hecho, el IR grava la renta que se obtiene o genera por la instauracion
y ejecucion de las obligaciones que emanan de un contrato y que, en el caso de las
actividades empresariales, se somete a tributacion neta de gastos y costos relacionados a
la actividad generadora de renta; es decir, no grava la celebracion de contratos, sino su

efecto econdmico.
Siguiendo a Garcia Mullin (1978, p. 4), la renta puede entenderse como:

a) el producto periodico de un capital (corporal o incorporal, ain el trabajo
humano); b) el total de ingresos materiales que recibe el individuo, o sea el total
de enriquecimientos que provienen de fuera del individuo, cualquiera sea su
origen y sean o no periodicos; y c) El total de enriquecimientos del individuo, ya
se hubieran traducido en satisfacciones (consumo) o en ahorros, a lo largo de un
periodo; este concepto implica considerar renta todo lo consumido en el periodo,

mas (menos) el cambio producido en su situacion patrimonial.

1.2 Teorias del Impuesto a la Renta

Con el objetivo de determinar los limites al concepto de renta para efectos del impuesto,
son tres las teorias que pretenden darle contenido como adelantamos anteriormente. Asi

pues, tal como anota Ferndndez Cartagena (2004):

A pesar de la variedad de definiciones de renta que podamos encontrar en la
doctrina, son tres las mas aceptadas para la imposicion a la renta: la teoria de la
renta producto, la del flujo de riqueza y la teoria del consumo mas incremento

patrimonial. (pag. 1)

A continuacion desarrollaremos brevemente el contenido y limites de cada una de

las referidas teorias de renta.



1.2.1. Lateoria de la renta producto o teoria de la fuente

Esta teoria establece una definicion de renta que viene generada por la produccion
periddica de ingresos a traves de una fuente durable, la misma que se mantiene y no se

agota mientras que el trabajo/explotacion ejercido sobre la misma genera rentas.

Si bien este criterio establece que la renta debe ser periddica, en la practica, no
debe ser real, sino solo potencial. En ese sentido, coincidimos con Ferndndez Cartagena

(2004, p. 30) cuando menciona que:

Se considera cumplida la periodicidad si potencialmente existe la posibilidad de
que tenga lugar la repeticion de la ganancia. Dicha posibilidad de reproduccion
del ingreso significa que la fuente productora del rédito o la profesion o actividad
de la persona cuando, en este Ultimo caso, es la actividad humana la que genera la
renta; pueden generar los mismos rendimientos, si se vuelven a habilitar

racionalmente para ser destinados a fines generadores de renta. (p. 2)

Asi, la periodicidad no debe ser necesariamente material y efectiva, basta que sea
potencial, es decir, lo determinante es que la fuente productora pueda generar rentas, las

cuales seran gravadas cuando existan.

Asi, las ganancias de capital, bajo esta teoria, no estan gravadas con el IR, ello a
causa de que no derivan de una fuente productora duradera, es decir, una vez obtenida la

renta, la fuente que la origind desaparece.

Dentro de este criterio se encuentran los dividendos. En este caso, la fuente es la

accion? y, la renta, los dividendos que se generaran en cada periodo, de ser el caso.

1.2.2. La teoria del flujo de rigqueza

Segun esta teoria, toda operacidn con un tercero que aumente la riqueza esta gravada con
el IR. Este ingreso puede ser periodico, transitorio o accidental. Por tanto, tiene una
interpretacion de renta méas amplia que la teoria de renta-producto, abarcando a esta

ultima y otras formas de obtencion de renta.

Sobre el particular, Fernandez Cartagena (2004, p. 3-4) manifiesta al respecto que:

2 De conformidad con el articulo 82 de la Ley No. 26887 (Ley General de Sociedades), en general, “las
acciones representan partes alicuotas del capital, todas tienen el mismo valor nominal y dan derecho a un
voto”.



Se incluyen en el concepto de renta otros ingresos. Ademas de los que califican

como renta producto:

a) Ganancias de capital: podemos decir sobre las ganancias de capital que se

trata de ingresos obtenidos por la realizacion de bienes de capital.

b) Ingresos eventuales: Se trata de ingresos cuya produccion es totalmente
independiente de la voluntad de quien los obtiene. Se generan mas bien como
consecuencia de un factor aleatorio, por lo que no cumplen con los requisitos para

ser considerados como renta producto.

c) Ingresos a titulo gratuito: Aqui se encuentran comprendidos los ingresos
obtenidos de donaciones (transmisiones por acto inter vivos), legados o herencias

(transmisiones por actos mortis causa).

Debe tenerse en cuenta que segun la teoria de flujo de riqueza las rentas deben de
provenir de operaciones con terceros, es decir, operaciones en la que las partes actdan
libremente en el mercado y generan sus ganancias al libre desempefio de un negocio o

actividad.

Al contrario, aquellos ingresos en los que no fluye la libertad de quien los adquiere
y en los que no es contraparte del flujo un sujeto del mercado, no podran considerarse
como renta; tal es el caso de un mandato legal en el que el Estado, haciendo uso de su

soberania realiza condonaciones, subsidios u otros beneficios para los particulares.

En nuestra Ley de IR, a diferencia de la teoria de renta-producto® no hay un
articulo especifico que regule esta teoria, no obstante, estd inmersa en el desarrollo del

articulo 1° de la mencionada ley.

1.2.3. La Teoria del consumo mas incremento patrimonial

Por medio de esta teoria se busca gravar toda la capacidad contributiva a través del
consumo mas el incremento patrimonial que el contribuyente tenga al finalizar de un
periodo. Este criterio, segun Garcia Mullin (1978, p. 5), tiene su centro en el individuo y

“busca captar la totalidad de su enriquecimiento (capacidad contributiva) a lo largo de un

3 La teoria de Renta-Producto se encuentra regulada en el articulo 1 literal a) de la Ley de Impuesto a la
Renta.



periodo” (pag. 18); de esta manera “las satisfacciones de que dispone, (...), son el test

ultimo de su capacidad contributiva fiscal”. (p. 18)

Estas satisfacciones tienen dos formas de manifestarse: i) “o se transforman en
consumos, o ii) terminan incrementando el patrimonio al fin del periodo” (Garcia Mullin,
1978, p 19). Es en base a estos dos elementos que se puede determinar si el individuo

obtuvo renta o no al final de ejercicio.

En cuanto a las variaciones patrimoniales se puede decir que son cambios que se
dan en las operaciones del valor de los bienes de propiedad del sujeto, ello sin tener en

cuenta las fuentes de su adquisicion.

Respecto al consumo, se determina que es el monto que el sujeto utiliza para la
satisfaccion de sus necesidades. Esto es un indicativo de capacidad contributiva y por
tanto renta gravable para este, ello aun cuando no provenga de obtencién de rentas
amparadas en las teorias de renta-producto y flujo de riqueza.

1.3. Losdividendosy la Ley del Impuesto a la Renta

La imposicion a los dividendos en la Ley del IR es cedular. El antecedente legislativo de

esta renta lo hemos resumido a través del siguiente cuadro:

Tabla 1.1

Antecedente Legislativo

Norma Legal Periodo de Tasa del IR Tasa del IR a los
vigencia empresarial dividendos
Decreto Legislativo No. 200 1982-1986 55% méxima 30%
Decreto Legislativo No. 399 1987-1990 35% méxima 15.4%
Decreto Legislativo No. 618 1991-1993 30% 10%
Decreto Legislativo No. 774 1994-2000 30% Inafecto
Ley No. 27394 2001 30% (20% acreditando | Inafecto
reinversion)
Ley No. 27513 2002 27% Inafecto
Ley No. 27804 2003 27% 4.1%
Decreto Legislativo No. 945 2004 hasta el 2014 | 30%* 4.1%
Ley No. 30296 2015 hasta el 2016 | 28% 6.8%
Decreto Legislativo No. 1261 | 2017 en adelante 29.5% 5%

4 En el 2015, la tasa fue de 28%.




En cuanto al concepto de dividendo contemplado en la normativa del IR, tal como
apunta Humberto Medrano, el mismo “no se limita a los extremos contemplados en la
norma mercantil” (2002, p. 301). Segun el referido autor, en el establecimiento del
concepto de dividendos se incluye a los “Dividendos Presuntos” y otras definiciones, a
través de las cuales el legislador ha buscado evitar que pueda eludirse la obligacion y por
ello afecta situaciones que, en sentido estricto, no constituyen distribucion de utilidades

pero que indirectamente pueden conllevar a ello.

De conformidad con el inciso i) del articulo 24° de la Ley del IR, son rentas de
segunda categoria los dividendos y cualquier otra forma de distribucion de utilidades, con
excepcion de las sumas a que se refiere el inciso g) del articulo 24°-A de la Ley”. Es asi
que, el referido articulo 24°-A de la Ley, a excepcion del referido inciso g), dispone que:

Para los efectos del Impuesto se entiende por dividendos y cualquier otra forma

de distribucién de utilidades a:

a) Las utilidades que las personas juridicas a que se refiere el Articulo 14° de la
Ley distribuyan entre sus socios, asociados, titulares, o personas que las integran,
segln sea el caso, en efectivo o en especie, salvo mediante titulos de propia

emision representativos del capital.

b) La distribucion del mayor valor atribuido por revaluacion de activos, ya sea en
efectivo o en especie, salvo en titulos de propia emision representativos del

capital.

c) La reduccion de capital, hasta por el importe de las utilidades, excedentes de

revaluacion, ajustes por reexpresion, primas y/o reservas de libre disposicion que:

1. Hubieran sido capitalizadas con anterioridad, salvo que la reduccion de
capital se destine a cubrir pérdidas conforme a lo dispuesto en la Ley General de

Sociedades.

2. Existan al momento de adoptar el acuerdo de reduccion de capital. Si después
de lareduccidn de capital dichas utilidades, excedentes de revaluacion, ajustes por
reexpresion, primas y/o reservas de libre disposicion fueran: i) distribuidas, tal
distribucion no sera considerada como dividendo u otra forma de distribucionde
utilidades; v, ii) capitalizadas, la posterior reduccién que corresponda al importe
de la referida capitalizacion no sera considerada como dividendo u otra forma de

distribucién de utilidades.



d) La diferencia entre el valor nominal de los titulos representativos del capital
maés las primas suplementarias, si las hubiere y los importes que perciban los
socios, asociados, titulares o personas que la integran, en la oportunidad en que

opere la reduccidon de capital o la liquidacion de la persona juridica.

e) Las participaciones de utilidades que provengan de partes del fundador,
acciones del trabajo y otros titulos que confieran a sus tenedores facultades para
intervenir en la administracion o en la eleccion de los administradores o el derecho
a participar, directa o indirectamente, en el capital o en los resultados de la entidad

emisora.

f) Todo crédito hasta el limite de las utilidades y reservas de libre disposicion, que
las personas juridicas que no sean empresas de operaciones multiples o empresas
de arrendamiento financiero, otorguen en favor de sus socios, asociados, titulares
0 personas que las integran, segin sea el caso, en efectivo o en especie, con

caracter general o particular, cualquiera sea la forma dada a la operacion.

No es de aplicacion la presuncion contenida en el parrafo anterior a las
operaciones de crédito en favor de trabajadores de la empresa que sean

propietarios Unicamente de acciones de inversion.

(..)

h) El importe de la remuneracién del titular de la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada, accionista, participacionista y en general del socio o
asociado de personas juridicas asi como de su cényuge, concubino y familiares
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, en la parte que

exceda al valor de mercado.

Si bien la normativa del IR ha recogido, en algunos casos, supuestos que no
encajarian dentro del concepto de dividendos, lo cierto es que, en lineas generales, el
impuesto a los dividendos, a los que nos referiremos en el presente trabajo de

investigacion, tiene relacion directa con la teoria de renta-producto.

Es asi que, mientras el importe aportado en una empresa se mantiene durable
dentro de ésta, la misma también produce riqueza a través de las ganancias que genera el
realizar actividad empresarial dentro de ésta. Asi, la fuente se mantiene y, ademas, es

susceptible de generar ingresos periddicos a su propietario.



Al respecto, el Tribunal Fiscal se ha pronunciado sefialando que “Los dividendos
de fuente extranjera percibidos por personas naturales o juridicas consideradas como
domiciliadas en el pais se encuentran gravados con el Impuesto a la Renta” (Resolucion

N.° 5233-4-2003; Resolucion N.° 0012-3-2004; Resolucion N.° 5849-5-2005).

Ahora bien, el tratamiento tributario aplicable a los dividendos depende del tipo
de fuente de la que provienen, asi como del tipo de beneficiario. Con relacién a los
dividendos de fuente nacional y tratdndose de personas juridicas perceptoras de rentas de
tercera categoria los dividendos no estaran afectos al Impuesto. En efecto, de
conformidad con el articulo 24°-B de la Ley del IR “las personas juridicas que perciban
dividendos y cualquier otra forma de distribucion de utilidades de otras personas

juridicas, no las computaran para la determinacion de su renta imponible”.

El fundamento detras de la no imposicién de este tipo de rentas en cabeza de
personas juridicas radica, en opinion de Cossio Carrasco (2007, p. 223), “en evitar que
una misma renta tribute mas de una vez”. En efecto, el hecho de que las utilidades estén
gravadas en cabeza de las personas juridicas, ocasionaria una doble imposicion si es que
se gravaran nuevamente al momento de su distribucion por otra persona juridica que,
posteriormente, volvera a distribuird dicha renta y, por lo tanto, susceptible de volver a

ser gravadas por el impuesto.

Esta regla se ve recogida en el articulo 73°-A de la Ley del IR cuando dispone

que:

Las personas juridicas comprendidas en el articulo 14° que acuerden la
distribucion de dividendos o cualquier otra forma de distribucién de utilidades,
retendran de las mismas el IR correspondiente, excepto cuando la distribucion se
efectle a favor de personas juridicas domiciliadas.

De acuerdo a ello, la normativa del IR ha optado por excluir del campo de
aplicacion del impuesto a los dividendos cuando los beneficiarios sean personas juridicas

domiciliadas y los mismos provengan de otras empresas domiciliadas en el pais.

El escenario cambia tratdndose de dividendos provenientes de personas juridicas
domiciliadas en el exterior, esto es, la fuente de la renta varia. A diferencia del caso
anterior, segun Cossio Carrasco (2007), la renta (el dividendo) no estaria siendo objeto
de un doble gravamen en el pais dado que los dividendos que perciba la empresa

domiciliada serian en todo caso gravados en el pais una sola vez en calidad de dividendos,
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en tanto la potestad tributaria del fisco peruano no alcanzé la utilidad de la empresa no

domiciliada que distribuyd los dividendos.

Siendo esto asi, los dividendos de fuente extranjera que perciba una persona

juridica domiciliada en el pais estaran afectos al IR de Tercera Categoria.

Tratandose de dividendos percibidos por personas naturales domiciliadas en el
pais lo Gnico que varia es la alicuota del impuesto y la forma de cumplir con el pago del

mismo, no estando en ningun caso inafecto del impuesto.

De acuerdo a las normas citadas anteriormente, los dividendos califican como
rentas de segunda categoria. A diferencia de las rentas que perciben las personas juridicas
que tributan dentro de la tercera categoria, las personas naturales tributan de acuerdo a la
categoria de renta a la cual pertenece la misma, salvo cuando se trata de rentas de fuente
extranjera las cuales no son categorizables y tributan agregandose a las rentas del trabajo.
En este caso, los dividendos provenientes de empresas domiciliadas califican como rentas
de segunda categoria y los dividendos provenientes de empresas del exterior califican

como rentas de fuente extranjera; tributando de esta forma bajo un sistema semi cedular.

De conformidad con el inciso d) del articulo 57° de la Ley del IR, las rentas de
segunda categoria se imputan al ejercicio gravable en que se perciban y no cuando se

devengan®.

Ahora bien, tratandose de dividendos distribuidos por una persona juridica
domiciliada a una persona natural, el encargado de ingresar el impuesto al fisco es la
empresa a través de la figura de la retencion. Es asi que, mediante el articulo 73°-A de la
Ley del IR se ha dispuesto que “las personas juridicas comprendidas en el articulo 14°
que acuerden la distribucién de dividendos o cualquier otra forma de distribucion de

utilidades retendrén de las mismas el Impuesto a la Renta correspondiente”.

El referido articulo indica ademés que “dicha retencion se efectuara aplicando las
tasas establecidas en el ultimo parrafo del articulo 52°-A de la Ley”. De conformidad con
el ultimo parrafo del articulo 52°-A, la tasa aplicable a los dividendos y cualquier otra

forma de distribucion de utilidades es 5%.

5 El tratamiento varia tratandose de dividendos cuyos beneficiarios se encuentran dentro del Régimen de
TFI.
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Si bien el citado articulo 73°-A de la Ley dispone que las personas juridicas
retendran el impuesto correspondiente cuando acuerden la distribucion de dividendos, el

articulo 89° del Reglamento de la Ley ha precisado que:

La obligacion de retener a que se refiere el articulo 73°-A de la Ley nace en la
fecha de adopcion del acuerdo de distribucion o cuando los dividendos y otras
formas de utilidades distribuidas se pongan a disposicion en efectivo o en especie,

lo que ocurra primero.

Cuando aun no se habia reglamentado el articulo 73°-A, Medrano Cornejo (2002,
p. 313) comentando el gravamen a los dividendos introducido mediante la Ley No. 27804

en el afio 2003 ya advertia que del texto de la ley:

El legislador ha derivado el hecho imponible a la oportunidad del acuerdo de
distribucion. Por lo tanto, si la junta u érgano competente acuerda hoy que las
utilidades se distribuiran en un determinado momento del futuro, la obligacion de

pagar el tributo surgiria el dia de hoy en que se adopt6 el acuerdo.

Sin embargo, como ya lo hemos adelantado citando el articulo 89° del Reglamento
de la Ley, el legislador ha optado por establecer el nacimiento de la obligacion tributaria
del impuesto a los dividendos en un momento distinto al de su percepcion. Ello también
ha sido confirmado por la jurisprudencia del Tribunal Fiscal como podemos comprobarlo

a continuacion en los considerandos donde el Colegiado sefiala:

Que debe acotarse que el nacimiento de la obligacion de actuar como responsable
tributario en calidad de agente de retencién se produce como consecuencia de la
manifestacion de voluntad de los accionistas, siendo en tal sentido irrelevante para
este efecto, lo que pueda establecerse respecto de la fecha en que se realizara la
entrega al beneficiario, ademas bajo la regla prevista en el citado articulo 73°-A,

la retencidn se debe practicar sobre las utilidades que van a ser materia de pago.

Que el tratamiento otorgado respecto de la oportunidad en que debe practicarse la
retencion del Impuesto a la Renta en el caso de la distribucion de utilidades no se

encuentra supeditado a la existencia de un pago

Siendo que el acuerdo adoptado constituye en rigor un acto juridico... que éste
fue realizado el 31 de marzo de 2003, y que no se ha demostrado que haya sido
sometido a condicién alguna, el mismo ha producido efecto en esa fecha;

resultando por tanto inexacto lo indicado por el contribuyente, en el sentido que
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su eficacia ha sido postergada a un momento posterior al haberse delegado al
directorio la atribucién de resolver sobre la aplicacion de utilidades; siendo que el
encargo del directorio se circunscribia a fijar la fecha de pago; lo cual sélo se
entiende, bajo la premisa que previamente se ha producido una decision, y que la
misma es eficaz y generd consecuencias juridicas, tales el pago, que es el elemento
cuya oportunidad de ejecucion ha sido sometida a delegacion y postergacion.
(Resolucion No. 18164-3-2013)

Siendo asi las cosas, si bien el dividendo califica como una renta de segunda
categoria que deberia regirse por el criterio de lo percibido, el legislador ha dispuesto que
su nacimiento se de en una oportunidad distinta a la percepcion, en caso ésta suceda

después del acuerdo de distribucion.

Tratandose de dividendos percibidos por personas naturales y provenientes de
personas juridicas no domiciliadas, el tratamiento tributario varia. En efecto, nuestra
normativa del IR no incluye dentro de su categorizacion de rentas (primera, segunda,

tercera, cuarta y quinta categoria) a las rentas de fuente extranjera.
De conformidad con el articulo 6° de la Ley del IR:

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.

De la norma antes citada, podemos concluir que las personas naturales
domiciliadas estan sujetas al impuesto por la totalidad de las rentas gravadas que estos
generen y que se encuentren dentro del ambito de aplicacion del impuesto, siendo
irrelevante, para estos efectos, la ubicacion de la fuente productora de la renta. Agrega la
norma que, tratandose de contribuyentes no domiciliados, el impuesto recae sélo sobre
las rentas gravadas de fuente peruana, haciendo expresa diferenciacion entre las rentas de

fuente extranjera y peruana.

A diferencia de lo que sucede con las rentas de fuente extranjera, las rentas de
fuente nacional o peruana han sido categorizadas por la normativa del IR. Es asi que, el

articulo 22° de su Ley ha establecido que:
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Para los efectos del impuesto, las rentas afectas de fuente peruana se califican en
las siguientes categorias: a) Primera: Rentas producidas por el arrendamiento,
subarrendamiento y cesion de bienes; b) Segunda: Rentas del capital no
comprendidas en la primera categoria; c) Tercera: Rentas del comercio, la
industria y otras expresamente consideradas por la Ley; d) Cuarta: Rentas del
trabajo independiente; y e) Quinta: Rentas del trabajo en relacidn de dependencia,

y otras rentas del trabajo independiente expresamente sefialadas por la ley.

Como hemos visto anteriormente, los dividendos son una renta de segunda

categoria. Sin embargo, esta categoria y las obligaciones tributarias que derivan de ella'y

que hemos analizado lineas arriba, s6lo es aplicable tratindose de dividendos de fuente

nacional y no de fuente extranjera.

Siendo esto asi, tratdndose de dividendos percibidos por personas naturales

domiciliadas provenientes de empresas domiciliadas en el exterior se aplicara unaalicuota

distinta y la determinacion y cumplimiento del impuesto se realizard de maneradiferente

a la analizada hasta el momento.

En efecto, de conformidad con el articulo 53° de la Ley del IR:

El impuesto a cargo de personas naturales (...) domiciliadas en el pais, se
determina aplicando a la suma de su renta del trabajo y la renta de fuente
extranjera a que se refiere el articulo 51° de esta Ley, la escala progresiva

acumulativa siguiente:

Tabla 1.2

Tasa Progresiva Acumulativa

Suma de la Renta Neta de Trabajo y de la
Renta de Fuente Extranjera

Tasa

Hasta 5 UIT

8%

Mas de 5 UIT hasta 20 UIT

14%

Mas de 20 UIT hasta 35 UIT

17%

Maés de 35 UIT hasta 45 UIT

20%

Més de 45 UIT

30%

En atencién a la norma antes sefialada, los dividendos provenientes del exterior,

en tanto califican como renta de fuente extranjera, tributaran en conjunto con las rentas
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del trabajo de fuente nacional, esto es, con las rentas de cuarta y quinta categoria. Asi
pues, de una tasa de 5% sobre el dividendo de fuente nacional pasamos a una tasa
progresiva acumulativa de 8%, 14%, 17%, 20% y 30% aplicable a los dividendos de

fuente extranjera.

Como es de verse, el tratamiento tributario aplicable a los dividendos de fuente
nacional es diametralmente diferente al aplicable a los dividendos de fuente extranjera.
Ello, no sélo por la alicuota aplicable en cada caso sino también por la oportunidad de su

declaracion y pago del impuesto correspondiente.

En efecto, tratdndose de dividendos de fuente extranjera los mismos se declaran
y se paga el impuesto correspondiente en el ejercicio de su efectiva percepcion®, en la
fecha de presentacién de la declaracion jurada anual que se determina de acuerdo a su
altimo nimero de Registro Unico de Contribuyentes (RUC).

Como vemos, las diferencias que se presentan entre dividendos de fuente local y
extranjera son relevantes. Es asi que, aun cuando se trata del mismo tipo de renta seran
de segunda categoria cuando sean de fuente nacional debiéndose aplicar una tasa de 5%,
en cambio, cuando los mismos provienen de fuente extranjera califican como rentas de
fuente extranjera en general, debiéndose integrar a las rentas de cuarta y quinta categoria

y aplicar la tasa progresiva acumulativa de 8%, 14%, 17%, 20% y 30%.

Asimismo, si bien las rentas de segunda categoria y las rentas de fuente extranjera
se rigen por el criterio de lo percibido, el Impuesto a los dividendos de fuente nacional
puede nacer en un momento distinto a su percepcion y su declaracion y pago corresponde
al sujeto que los paga y no al contribuyente del impuesto. De otro lado, cuando los
dividendos provienen de fuente extranjera el impuesto se declara en el ejercicio gravable

en el cual se percibe’ y el pago del impuesto queda a cargo del mismo contribuyente.

Nos preguntamos qué fue lo que motivo al legislador a no equiparar la tasa del IR
a los dividendos de fuente nacional con los de fuente extranjera, en ambos casos estamos

ante el mismo tipo de renta y contribuyente.

No creemos que el argumento deba ser que en el caso de los dividendos de fuente
local, la Administracion Tributaria recaudd previamente la utilidad empresarial del
pagador del dividendos y; en el caso de los dividendos de fuente extranjera, el fisco no

6 Salvo que el contribuyente se encuentre dentro del Régimen de TFI.
7 Salvo que el contribuyente se encuentre dentro del Régimen del TFI.
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tiene oportunidad de hacerlo. No estamos de acuerdo con dicha interpretacion en tanto,
en primer lugar, el contribuyente del impuesto es el beneficiario de los dividendos y la
renta que se pretende gravar, en uno u otro caso, es el dividendo; y en segundo lugar,
como veremos mas adelante, si esa hubiera sido la intencion del legislador, el crédito por
el impuesto pagado en el exterior deberia permitir contemplar el impuesto empresarial

que previamente afectd el dividendo.

Siendo esto asi, no vemos por qué a un mismo tipo de contribuyente se le aplica
un tratamiento fiscal distinto para un mismo tipo de renta. Esta diferenciacion podria
afectar la equidad y el principio de capacidad contributiva que todo impuesto debe
cumplir y que ha sido ampliamente reconocido por nuestra Constitucion Politica del Peru
y por el Tribunal Constitucional.

De acuerdo a Duque Alanis (s.f.):“La equidad se puede definir como aquel
principio derivado del valor justicia en virtud del cual, por mandato constitucional, y de
acuerdo con la interpretacion juridica, las leyes tributarias deben otorgar un tratamiento

igualitario a todos los contribuyentes™ (parr. 6).

Es asi que, si la equidad implica que las normas tributarias deben otorgar un trato
igualitario a todos los contribuyentes, nos preguntamos si este principio se cumple en el
caso bajo andlisis donde un mismo tipo de renta tiene diferentes implicancias fiscales
dependiendo de la fuente de la misma.

Con respecto al principio de capacidad contributiva, Novoa Herrera (2008) sefiala

que:

Este concepto de la Capacidad Contributiva tiene en Adam Smith a uno de sus
mas remotos antecedentes, ya que €ste en su libro “La Riqueza de las Naciones”
escrito en 1917, sefiala como primerisima regla tributaria la de Capacidad o
Justicia, estableciendo que los subditos de un Estado deben contribuir a su

sostenimiento segun sus respectivas capacidades (parr. 11)

Si esto es asi, nos preguntamos si el principio de capacidad contributiva,
reconocido por la jurisprudencia como un principio implicito relacionado al principio
constitucional de igualdad, es cumplido cuando un mismo tipo de contribuyente
contribuye al sostenimiento del gasto publico de manera diferenciada, afectandose de

distinta manera su capacidad contributiva aun cuando se trata de un mismo tipo de renta.
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CAPITULO II: EL IMPUESTO A LA RENTA
APLICABLE ALOS DIVIDENDOS DE FUENTE
EXTRANJERA PERCIBIDOS POR PERSONAS

NATURALES DOMICILIADAS EN EL PAIS

2.1 Del caso materia de analisis

A fin de graficar los problemas que plantea el tratamiento legislativo actual de los
dividendos de fuente extranjera cuyos beneficiarios son personas naturales domiciliadas
en el pais, se procede a presentar, como ejemplo, el caso de una persona natural
domiciliada en el pais, accionista en un 90% de una sociedad constituida en el exterior,
la cual distribuy6 dividendos al finalizar el ejercicio 2015. Esta renta es la Unica que

percibio en dicho periodo.

El IR del pais de la fuente, esto es, donde reside la referida sociedad en el exterior,
gravo la renta empresarial con una tasa de 30% al momento de su devengo, esto es, en el
ejercicio 2013; y, sujeto a los dividendos con una tasa de 7% al momento de su devengo,
esto es, en 2014. La distribucion de los dividendos se realizé en el ejercicio 2015.

De otro lado, el IR peruano, gravo a los dividendos de fuente extranjera con una
tasa progresiva acumulativa de 8%, 14%, 17%, 20% y 30% al momento de su percepcion

en el ejercicio 2015.

2.1.1 Concepto de dividendo aplicable al caso materia de analisis

Como vimos en el capitulo anterior, nuestra normativa del IR ha regulado varios
conceptos de dividendo; sin embargo, para efectos de este trabajo, utilizaremos el
concepto de dividendos regulado en el inciso a) del articulo 24-A° del Texto Unico
Ordenado de la Ley del IR, aprobado mediante Decreto Supremo N° 179-2004-EF (Ley

del IR en adelante), el cual dispone que:

Para los efectos del Impuesto se entiende por dividendos y cualquier otra forma
de distribucion de utilidades: a) Las utilidades que las personas juridicas a que se

refiere el Articulo 14 de la Ley distribuyan entre sus socios, asociados, titulares,
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0 personas que las integran, segun sea el caso, en efectivo 0 en especie, salvo

mediante titulos de propia emision representativos del capital.

Dentro este concepto, s6lo nos referiremos a aquellas utilidades que generen las
personas juridicas domiciliadas en el exterior a favor de sus accionistas que califiquen

como personas naturales domiciliadas en el Perd.

Asi, tal como los sostuvo Ricardo Ernesto Lazarte Gamarra (2010) “el impuesto
que grava el dividendo debiera entenderse como el impuesto que grava la distribucién de

las utilidades de la empresa en manos de sus accionistas” (p. 274).

2.1.2 Delaaplicacion del impuesto a la renta a los dividendos de fuente extranjera

El Tribunal Fiscal en diversas oportunidades (Resolucion N°. 5233-4-2003, Resolucién
N°. 12-3-2004, Resolucién N°. 5849-5-2005, entre otras) ha dejado sentado que los
dividendos de fuente extranjera se encuentran gravados con el Impuesto a la Renta. Asi,

por ejemplo, en la Resolucion No. 7386-4-2005 establecié que

“en la aludida Resolucion del Tribunal Fiscal (RTF No. 5233-4-2003) se
concluy6 que se encontraban gravados los dividendos provenientes de fuente
extranjera percibidos por personas naturales o juridicas consideradas

domiciliadas en el pais”.

Sobre el particular, el articulo 53° de la Ley del IR establece que, el impuesto a
cargo de personas naturales domiciliadas en el pais se determina aplicando a la suma de
su renta neta del trabajo y la renta neta de fuente extranjera, la siguiente escala progresiva
acumulativa de: i) 8% hasta 5 UIT?, ii) de 14% mas de 5 UIT hasta 20 UIT, iii) 17% mas
de 20 UIT hasta 35 UIT, iv) 20% mas de 35 UIT hasta 45 UIT; y, v) 30% por el exceso
de 54 UIT.

De acuerdo al caso analizado, sin entrar a analizar aun la aplicacion o no del
impuesto pagado en el exterior, el IR que corresponderia pagar en el PerQ, seria de
S/1,865,168, de acuerdo al siguiente detalle:

8 La UIT para el 2015 fue de S/3,850
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Tabla 2.1

Carga fiscal en el exterior

Concepto Importe
Utilidad de la empresa domiciliada en el exterior antes de impuestos S/10,000,000
IR empresarial del pais de la fuente S/3,000,000
Utilidad después de impuestos S/7,000,000
Dividendos de accionista-persona natural domiciliada en el Peru S/6,300,000
Impuesto a los dividendos del pais de la fuente S/441,000
Tabla 2.2
Carga fiscal en el Pert
Renta Imponible Impuesto
Calculo del impuesto (SN uIT Tasa (S
Hasta 5 UIT (8%) 19,250 5 8% 1,540
Hasta 20 UIT (14%) 57,750 15 14% 8,085
Hasta 35 UIT (17%) 57,750 15 17% 9,818
Hasta 45 UIT (20%) 38,500 10 20% 7,700
Mas de 45 UIT (30%) 6,126,750 - 30% 1,838,025
IR peruano 1,865,168

A continuacion, analizaremos el mecanismo para evitar la doble imposicion
regulado en la Ley del IR. Este mecanismo se utiliza tanto para el régimen general como
para el régimen de TFI que analizaremos mas adelante. Este Gltimo con ciertas

particularidades.

2.1.3 Mecanismo unilateral para evitar la doble imposicion para el régimen

general

Como lo mencionamos anteriormente, nuestra normativa del IR ha previsto como
mecanismo unilateral para evitar la doble imposicion juridica lo que comunmente se
denomina como Credito Directo, el mismo que permite deducir como credito los
impuestos abonados en el exterior del IR peruano. Es asi que, tal como lo ha reconocido
el Tribunal Fiscal (Resolucion N°. 7386-4-2005):
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En el caso de los dividendos distribuidos por empresas no domiciliadas se
continu6 manteniendo el sistema de atenuacion de la doble imposicion
internacional con la deduccidn de los impuestos a la renta abonados en el exterior

por las rentas de fuente extranjera.

En efecto, en el marco de los mecanismos unilaterales para aliviar la doble
imposicion internacional, el Per( ha recogido el método de imputacion en el inciso €) del
articulo 88° de la Ley del IR, el mismo que consiste en el derecho a aplicar el impuesto

pagado en el exterior como crédito contra el IR bajo ciertos limites y requisitos.

Es asi que, mediante el inciso e) del articulo 88° de la Ley del IR se ha dispuesto

que:

Los contribuyentes obligados o no a presentar las declaraciones a las que se refiere
el articulo 79°, deducirdn de su impuesto los conceptos siguientes: (...) €) 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. EI importe que por cualquier
circunstancia no se utilice en el ejercicio gravable, no podra compensarse en otros

ejercicios ni daré derecho a devolucién alguna.

De acuerdo a la norma legal, el método para aliviar la doble imposicion que
establece la Ley del IR es un crédito de tipo directo, bajo la modalidad de imputacion
parcial. La caracteristica de este crédito es que no permite al contribuyente domiciliado
peruano deducir el integro del impuesto asumido en el extranjero de forma ilimitada. De
hecho, este mecanismo so6lo lo habilita a deducir el impuesto pagado en el exterior, esto
es, en el pais de la fuente de la renta, siempre que i) se trate de rentas gravadas con el IR;
y ii) no excedan del importe que resulte de la tasa media o el impuesto efectivamente

pagado en el exterior.

Ademas, en ningun caso podrd compensarse ni solicitarse la devolucion del
impuesto que, por cualquier circunstancia, no se utilice en el ejercicio gravable del

nacimiento de la obligacion tributaria peruana.

La norma reglamentaria ha precisado algunos aspectos del referido crédito,

disponiendo que:
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1. El crédito se concedera por todo impuesto abonado en el exterior que incida
sobre las rentas consideradas como gravadas por la Ley; 2. Los impuestos pagados
en el extranjero, cualquiera fuese su denominacion, deben reunir las
caracteristicas propias de la imposicion a la renta; y, 3. El crédito sélo procedera

cuando se acredite el pago del IR en el extranjero con documento fehaciente.

De lo expuesto, se desprende que el crédito regulado en la normativa del IR es: a)
uno de tipo directo, es decir, no alcanza al impuesto que soporté la utilidad (dividendo)
en cabeza de la sociedad; b) es uno de tipo limitado, es decir, no puede exceder de la tasa
media o del IR extranjero que gravo los dividendos; c) s6lo podra utilizarse en tanto se
haya pagado efectivamente; d) sélo incide en aquellas rentas que son gravadas por la Ley
del IR; €) el IR del exterior debera reunir las caracteristicas del IR peruano; f) solo se
podra deducir aquel impuesto pagado en el extranjero que esté acreditado con documento
fehaciente y; g) no se podré pedir la devolucion o arrastrar aquel crédito no utilizado en

el ejercicio.

En el caso materia de estudio, el accionista que primero se vio incidido por el IR
del exterior de 7%, ademas del 30% que recay6 previamente sobre la utilidad de la
sociedad extranjera antes de su distribucion, en el Per( también se vera incidido por el IR
peruano en el momento de la percepcién de los dividendos por el importe de S/1,865,168.

Para aliviar la doble imposicion, el accionista podria utilizar como crédito el
impuesto abonado en el exterior por los dividendos percibidos, siempre que no exceda de

la tasa media o el impuesto efectivamente pagado en el exterior: el que resulte menor.

Sobre el particular, el articulo 52° del Reglamento ha definido a la tasa media

como.

El porcentaje que resulte de relacionar el Impuesto determinado con la renta neta
del trabajo més la renta neta de fuente extranjera, o con la renta neta de la tercera
categoria més la renta neta de fuente extranjera, segun corresponda de acuerdo
con lo establecido en el articulo 29-A, sin tener en cuenta la deduccion que
autoriza el articulo 46 de la misma. De existir pérdidas de ejercicios anteriores

éstas no se restaran de la renta neta.

Aplicando esta disposicion al caso concreto y considerando que: i) los dividendos
ascienden al importe de S/6,300,000.00 (Seis Millones trescientos mil y 00/100 Nuevos
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Soles) y; ii) el IR peruano correspondiente asciende al importe de S/1,865,168; el calculo

de la tasa media seria de 29.61% tal como se aprecia en el siguiente cuadro:
Tabla 2.3

Tasa media

Impuesto calculado: S/1,865,168
X100 = 29.61%

Renta de fuente extranjera; S/6,300,000

El importe susceptible de deduccion, de acuerdo al limite establecido en el inciso
e) del articulo 88° de la Ley del IR, es el menor monto entre el resultado de aplicar la tasa
media o el impuesto pagado en el exterior. Siendo asi las cosas, s6lo podré deducirse el
impuesto pagado en el exterior, esto es, el 7% de la renta de fuente extranjera. En efecto,
de una simple comparacion, el impuesto pagado en el exterior es menor al resultado de

aplicar la tasa media calculada anteriormente.

En ese sentido, aun cuando la aplicacion como crédito del resultado de aplicar la
tasa media podria aliviar la doble imposicién por alcanzar en gran medida el impuesto
empresarial que afecté previamente el dividendo, s6lo podra utilizarse el impuesto que

afecto la distribucion de los mismos al resultar este tltimo menor al primero.

En principio, nos parece logico que el legislador haya limitado el importe del
crédito a un monto méximo en funcién de limites que tienen en cuenta, por un lado, el
impuesto efectivamente pagado; y por otro la tasa media (que refleja el impuesto que

hubiera gravado en el Per( la renta sujeta a imposicion en el extranjero).

Esta limitacion tendria como finalidad evitar que, por un lado, se deduzca un
monto que no corresponda a un impuesto efectivamente pagado (si se permitiera deducir
un importe superior al efectivamente pagado en el exterior ello equivaldria a la atribucion
de un crédito ficticio), y por otro lado, que se deduzca un crédito superior al impuesto que
corresponderia pagar en el Perud. Esto Ultimo se evita con el mecanismo de poner como
limite la tasa media, que no hace otra cosa que reflejar el impuesto a pagar en el pais
segun la capacidad contributiva del contribuyente; permitir una deduccion superior a la

tasa media podria llevar al extremo que el fisco peruano se viera obligado a devolver
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un importe que recibio el fisco extranjero y que excede el impuesto que corresponderia

en el Per(

Tal como esté regulado el limite actualmente, se permite lo que se conoce como
la eliminacion de la doble imposicién juridica, al permitirse deducir el impuesto pagado
en el exterior considerando Unicamente el impuesto pagado por los dividendos. Sin
embargo, en el caso particular del crédito por dividendos recibidos en el exterior, hubiese
sido oportuno establecer como importe a aplicar como crédito un importe que comprenda
tanto el impuesto que se pagd por concepto de la distribucion de los dividendos como el
impuesto que afectd previamente las utilidades de la sociedad que los distribuyd. De esta
forma, se respetaria la regla de tener como limite el impuesto pagado en el exterior o la
tasa media®, el que resulte menor; considerando, sin embargo, toda la carga impositiva
soportada en el exterior para la generacion de los dividendos (con lo cual se elimina lo

que se conoce como la doble imposicion econémica).

Si bien es usual que el impuesto que gravo la distribucién de dividendos en el pais
de la fuente sea menor al IR peruano, la carga fiscal que asumio dicha renta no se limita
Unicamente a la retencién en la fuente sino que previamente soportd el IR de sociedades.
En ese sentido, la carga impositiva que soporté la utilidad es mayor a la que reconoce el
legislador en la norma bajo comentario, por lo que somos de opinion que el importe
maximo que deberia permitirse como crédito es la tasa media o el importe que en
definitiva soporto la renta en proporcion a la participacion del beneficiario y no solamente
el importe que soportd al momento de la distribucion, siempre que no exceda la tasa

media.

De otro lado, es preciso recordar que las normas del IR previamente citadas no
establecen con precision que ocurre en los casos que el impuesto del exterior se haya
pagado en un ejercicio distinto al del “ejercicio gravable” en que nacid la obligacion

tributaria del IR a los dividendos.

Siendo asi las cosas, en el ejemplo propuesto no quedaria claro si el contribuyente

materia del ejemplo podria utilizar como crédito el impuesto pagado en el exterior

% En ningun caso, el exceso del impuesto pagado en el exterior (a nivel del impuesto a la renta de retencion
y el impuesto de sociedades) podra ser utilizado como crédito contra otras rentas de fuente extranjera o
contra el impuesto que podria afectar rentas de fuente peruana.
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considerando que corresponde a un ejercicio gravable distinto al peruano y, en caso ser
afirmativa la primera premisa, si podria utilizar el exceso del mismo en ejercicios

posteriores.

Respecto a la primera interrogante, la Administracién Tributaria (Informe N°.
023-2015-SUNAT/5D0000) en un caso similar ha establecido que:

i) no corresponde aplicar como crédito contra el IR peruano, el impuesto pagado
en el pais donde se ha establecido la sucursal, si el pago se efectud después del
vencimiento del plazo para la presentacion de la declaracion jurada anual del IR
de la empresa domiciliada en el Perd”, y que ii) El IR pagado en el exterior con
posterioridad al vencimiento del plazo para la presentacion de la declaracion
jurada anual del IR peruano por exigencia de la normativa legal del pais donde se
ha establecido la sucursal, constituye gasto deducible para la determinacion de la

renta neta de fuente extranjera de la empresa domiciliada en el Perd.

Como vemos, la SUNAT ha tomado posicién al respecto, permitiendo aplicar
como crédito del IR peruano el impuesto pagado en el exterior hasta el vencimiento de la
declaracion jurada anual, aun cuando dicha fecha ocurra con posterioridad al cierre del
gjercicio gravable. Notese que, si el pago se realiza después de dicha fecha, el impuesto

pagado en el exterior s6lo podra utilizarse como gasto deducible.

Conforme a lo comentado previamente, analizaremos los 3 aspectos del crédito
tributario que se desprenden o, en todo caso, se han interpretado de la normativa del IR
que consideramos mas relevantes para el caso analizado: (i) Eliminacion de la doble
imposicion econdmica; (ii) Oportunidad del uso como crédito del impuesto foraneo como
crédito en un ejercicio distinto al del nacimiento de la obligacion tributaria y; (iii)
Seguridad juridica de las normas que regulan la determinacién y acreditacion del crédito

podrian generar inseguridad juridica.

Nuestro analisis estara enfocado en los inconvenientes que debe afrontar un
contribuyente que califigue como persona natural, que ha percibido Unicamente

dividendos de fuente extranjera y que no realiza actividad empresarial.

2.1.3.1 Es un credito que no elimina la doble imposicion economica
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En el caso materia de andlisis, el mecanismo adoptado por el legislador no elimina
la alta carga tributaria que soporta la utilidad en un primer momento con el impuesto

empresarial y, posteriormente, al momento de la distribucion de las mismas.
Tabla 2.4

Porcentaje de carga tributaria

Concepto Importe (S/)
i IR empresarial equivalente al 90% de acciones 2,700,000
Pais de la fuente —
IR a los dividendos 441,000
Pais de la residencia Pera | IR por renta de fuente extranjera aplicando crédito 1,424,168

Carga tributaria total 4,565,168

Porcentaje de carga tributaria sobre la renta inicial 50.72%

En efecto, si bien se podra deducir el impuesto que gravd los dividendos
distribuidos, este flujo fue previamente afectado con un IR en cabeza de la sociedad, el
cual, como hemos visto, no podra ser deducido. En ese sentido, si a esto le sumamos el
IR peruano (S/1,424,168), la renta obtenida en el exterior ha soportado una carga
impositiva de S/4,565,168 equivalente al 50.72% de la utilidad total.

Como veremos mas adelante, dicha carga impositiva se vera incrementada por
efecto del limite temporal, en caso se interprete que el impuesto a los dividendos pagado
en el exterior no es susceptible de ser deducido contra el impuesto a pagar en el Per0 al
haber sido pagado en un ejercicio distinto.

En ese sentido, coincidimos con Roberto Cores (2010) cuando sostuvo que la
regulacién sobre la materia que pretende evitar la doble imposicién origina un alto costo
impositivo para las inversiones peruanas en el extranjero; especialmente en aquellas
jurisdicciones que establecen un impuesto corporativo alto y no someten a imposicion la
distribucion de dividendos (p. 111).

Justamente, esta situacion se presenta en el caso analizado, toda vez que la carga

tributaria méas alta se impone en el impuesto que incide en la utilidad en cabeza de la

10 Recordemos que en el ejemplo planteado la utilidad total es de S/10,000,000, el IR es de S/3,000,000; de
modo que el IR que corresponde al 90% de lo pagado en el pais fuente es de S/2,700,000 (90% de
S/3,000,000).
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sociedad y luego, un impuesto menor en cabeza del accionista al momento de su

distribucion.
Tal como sostiene Lazarte Gamarra (2010):

En buena cuenta, (...) la persona natural (...) receptora de los dividendos
provenientes del exterior es evidente que la maltiple imposicion es practicamente
un presupuesto siendo el caso que la deduccion del impuesto pagado en el exterior
como crédito aparece como una alternativa necesaria para anular la doble
imposicion, no obstante ello consideramos que la limitacion que pone la Ley del
IR del crédito en funcion a la alicuota pagada por el impuesto en territorio nacional
no resulta efectivo para evitar la mdaltiple imposicibn como sefialamos

anteriormente. (p. 276)

Si se compara la afectacion tributaria del mismo nivel de renta generada en el
territorio nacional, tendremos que la carga tributaria ascendera al 32.87%, tal y como se

desprende del siguiente cuadro:
Tabla 2.5

Carga tributaria total

Tasa de Carga
Tasa del IR Dividendos tributaria
28% 6.8% 32.87%

Una rapida comparacion entre la carga fiscal del mismo nivel de la renta obtenida
en el exterior y en el pais permite apreciar un tratamiento inequitativo, tal como lo

prevenimos en el primer capitulo.

Esta problematica no ha pasado inadvertida a nivel legislativo. En efecto, en la
Exposicion de Motivos del proyecto de ley No. 3599/2013-CR que pretende introducir el
crédito indirecto a la normativa del IR, se ha pronunciado sobre el particular expresando
su preocupacion por la falta de una regulacion tributaria adecuada, generandose en la
actualidad efectos perjudiciales para los contribuyentes domiciliados en el pais pues
encarece el costo fiscal de sus retornos de inversion y genera dificultades para la

determinacion de sus obligaciones tributarias.

De hecho, en noviembre de 2015, se publicé el Proyecto de Ley No. 4938/2015-

CR (2015) que pretende simplificar la solucion a esta problematica, otorgando el mismo
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tratamiento tributario —en cuanto a la alicuota- aplicable a los dividendos de fuente

nacional a los provenientes de fuente extranjera.

Existen argumentos que podrian esgrimirse para justificar la imposicion de una
mayor carga impositiva para el mismo tipo de renta generada en el exterior. Uno de ellos
podria ser el relativo al control fiscal, en el sentido de que la falta de poder de verificacion
de las rentas de fuente extranjera por parte de la Administracion Tributaria obliga al
legislador a imponer una misma carga fiscal para rentas que si bien de fuente extranjera
son de distinta naturaleza. En nuestra opinion, este argumento debe descartarse debido a
que, en primer lugar, no deberia perjudicarse al contribuyente por el deficiente control
tributario que tenga la Administracion Tributaria; en segundo lugar, deberia darse un trato
equitativo al mismo tipo de renta, no debiendo hacer diferencias ante la variacion de su

fuente.

De acuerdo a lo anterior, el mecanismo adoptado por el legislador genera un alto
costo fiscal que mas bien podria incentivar la elusion o evasion fiscal. Por ello, apoyamos
la propuesta legislativa publicada a través del el Proyecto de Ley No. 4938/2015-CR
(2015) antes indicada.

2.1.3.2 Limite temporal para la utilizacién como crédito del impuesto pagado en un

ejercicio distinto al del nacimiento de la obligacion tributaria

En efecto, segun hemos visto, no queda claro si se puede utilizar como crédito el impuesto
que aun no se ha pagado o que se pagd en un ejercicio distinto al del nacimiento de la

obligacion tributaria del impuesto a la renta peruano.

Como adelantamos, el legislador ha implementado un limite temporal para
deducir como crédito el impuesto pagado en el exterior por una persona natural

domiciliada en el pais contribuyente del impuesto.

En efecto, como ha podido apreciarse, el inciso e) del articulo 88° ya citado, sefiala
expresamente que, “el importe que por cualquier circunstancia no se utilice en el ejercicio

gravable, no podra compensarse en otros ejercicios ni dara derecho a devolucion alguna.”

El fragmento antes citado podria estarse refiriendo a la imposibilidad de utilizar
en un ejercicio diferente los impuestos a la renta abonados en el exterior, aun cuando no

excedan el importe de la tasa media (o la tasa del impuesto pagado en el exterior, el que
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resulte menor), que “por cualquier circunstancia” no hubiesen sido acreditados contra el

IR peruano “en el ejercicio gravable” de la percepcion del dividendo.

Lo afirmado se desprenderia de la expresion “no podra compensarse en otros
ejercicios” (se entiende el uso del verbo compensar a la compensacion de un débito —
impuesto a pagar contra un crédito impuesto pagado en el exterior) ni serd derecho a

devolucién alguna.

Es asi que, el impuesto extranjero devengado y pagado en un ejercicio diferente
al de la percepcion de los dividendos, esto es, el del nacimiento de la obligacion tributaria
peruana, no podria aplicarse como crédito contra el IR. Lo afirmado se corrobora con la
conclusion del Informe No. 023-2015-SUNAT/5D0000 que, si bien permite aplicar el
crédito s6lo cuando se acredite el pago hasta antes de la presentacion de la declaracion
jurada anual del IR, no permitiria aplicarlo cuando el pago se realiza con posterioridad a

dicha fecha.

Aplicando esta conclusidon al caso analizado, esto es, que la referida limitacion
temporal impida aplicar como crédito el impuesto foraneo, la carga fiscal se
incrementaria en 4.90, esto es, de una carga fiscal de 50.72% aumentaria a 55.62%,
perdiéndose en un 100% el derecho regulado en el inciso e) del articulo 88° de la Ley del

IR, tal como podemaos apreciar en los siguientes cuadros:
Tabla 2.6

Caso analizado aplicando el crédito directo

Concepto Importe (S/)
. IR empresarial equivalente al 90% de acciones 2,700,000
Pais de la fuente —
IR a los dividendos 441,000

Pais de la residencia Pera | IR por renta de fuente extranjera aplicando crédito 1,424,168
Carga tributaria total| 4,565,168

Porcentaje de carga tributaria sobre la renta inicial 50.72%

Tabla 2.7

Caso analizado no aplicando el crédito directo

Concepto Importe (S/)
. IR empresarial equivalente al 90% de acciones 2,700,000
Pais de la fuente —
IR a los dividendos 441,000
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Pais de la residencia Pera | IR por renta de fuente extranjera sin aplicar crédito 1,865,168
Carga tributaria total| 5,006,168

Porcentaje de carga tributaria sobre la renta inicial | 55.62%
La imposibilidad de aplicar como crédito tributario el impuesto pagado en el

exterior, esto es de S/44,1000, generd en el caso analizado un incremento del impuesto
peruano resultando un impuesto total a pagar de S/1,865,168 como consecuencia de la

referida limitacion temporal.

Como puede observarse, este requisito perjudica al contribuyente. Ello, porque las
diferencias en el momento de la atribucion de la renta que regule el pais de la fuente (el
pais de domicilio que genera los dividendos) y el pais de la residencia (en nuestro caso,
Pert) no dependen del contribuyente y, en ese sentido, no resulta justo para éste el
desconocimiento de su derecho (crédito tributario) por el hecho que el impuesto
extranjero no haya sido pagado en el ejercicio gravable, esto es, en que se devenga el

impuesto peruano.

En efecto, tal como anota Andrés Romero (2011) en referencia al crédito tributario

colombiano:

Las normas tributarias en materia de causacion y realizacion de ingresos,
deducibilidad de costos y gastos, y diferimiento en el reconocimiento de rentas
gravables pueden variar de una jurisdiccion a otra, lo que lleva a que no
necesariamente la renta gravable en el pais extranjero correspondera a la base
gravable en Colombia y por tanto, la utilidad a la que es atribuible el crédito
tributario pagado en el exterior puede ser reconocida en Colombia en un periodo

gravable diferente. (parr. 10)

Las diferentes caracteristicas que pueden adoptar los impuestos a la renta, no
pueden perjudicar al contribuyente del impuesto, impidiendo utilizar como crédito el
impuesto pagado en el pais de la fuente de la renta. Asi, coincidimos con Roberto Cores

(2010), quien acertadamente sostuvo que:

Se perjudicaria al contribuyente por una situacién no causada por el propio
obligado, sino por las diferencias en los momentos que deben reconocerse los

ingresos y los momentos en que deben efectuarse las retenciones. (Pag. 114)

Asi, aplicado al caso analizado, si la junta general acordd la distribucion de

utilidades en diciembre de 2014 y, segun la norma del IR foraneo, en ese momento se
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devengan los dividendos y se procede con el correspondiente adelanto del impuesto, no
se podra utilizar como crédito el impuesto que gravé los referidos dividendos, teniendo
en cuenta que los mismos fueron distribuidos finalmente en marzo del 2015, es decir, la

renta se percibio en un ejercicio posterior al del pago del impuesto foraneo.

De hecho, podria suceder que el dividendo se distribuya en 2014 pero el impuesto
se pague recién en julio del ejercicio 2015, situacion que nos llevaria a la misma
conclusion: la pérdida del derecho a utilizar como crédito el impuesto pagado en el

exterior.

Bajo nuestro punto de vista, dicha interpretacion no es la correcta, aunque como
hemos sefialado es la que vendria considerando como valida la Administracion
Tributaria, segun se desprende del Informe N° 023-2015-SUNAT/5D0000 antes citado.

Al respecto, somos de opinidn que, existirian argumentos que nos llevarian a
considerar que si seria deducible como crédito contra el IR correspondiente al ejercicio
del devengo, el impuesto foraneo pagado en un ejercicio distinto, tal como procedemos a

desarrollar a continuacion.

En primer lugar, debemos tener en cuenta que la finalidad de la norma contenida
en el inciso e) del articulo 88° de la LIR es evitar, justamente, la doble imposicién
internacional, por lo que, no podria llegarse a una interpretacion que termine
favoreciendo la misma, que es justamente lo que se quiere eliminar o por lo menos

atenuar.

Sobre el particular, la misma Administracion Tributaria ha reconocido la funcion
de la referida norma como un mecanismo unilateral para evitar la doble imposicién no

debiendo ser interpretada bajo otra lectura que impida lograr su objetivo.

De hecho, la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria en peruana ha sido clara en precisar que el objetivo del mecanismo para evitar
la doble imposicion regulada en nuestra legislacion es (Oficio No. 0355-2006-
SUNAT/100000 la SUNAT):

Atenuar (sino a eliminar) la doble imposicion... sefialando que... respecto a los
mecanismos unilaterales, el literal €) del articulo 88° del Texto Unico Ordenado
de laLey del IR (1) establece un credito por dicho impuesto abonado en el exterior

obtenido por rentas de fuente extranjera, siempre que no excedan del importe que
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resulte de aplicar la tasa media del contribuyente sobre las rentas obtenidas en el

extranjero, ni el impuesto efectivamente pagado en el exterior.

De esta forma, justificar la imposibilidad de tomar el crédito en la diferencia de
criterios de imputacion temporal de rentas que establecen dos tributos que gravan a un
mismo contribuyente por una misma renta, no nos parece logico al tratarse de elementos
ajenos al contribuyente y propios de los impuestos cuya aplicacion, precisamente, se

pretende armonizar para evitar la doble imposicion.

Creemos que cuando el legislador establecio la imposibilidad de arrastrar el
crédito a otros ejercicios por cualquier motivo, se referia a causas imputables al propio
contribuyente y no a las caracteristicas del impuesto. Sobre el particular, el articulo 58°
del reglamento de la LIR, al regular las condiciones para la aplicacion del crédito,
unicamente ha dispuesto que el impuesto extranjero cumpla “las condiciones normales
de la imposicion a la renta”, entre las que, en nuestra opinion, se encuentra el uso de
diversos criterios temporales dependiendo del tipo de sujeto o de renta que el impuesto
desea gravar, sin haber precisado ningun requisito especifico en cuanto al criterio de
imputacion temporal de rentas, pudiendo haberlo hecho de forma expresa.

Cuando la norma indica “por cualquier circunstancia” deberia interpretarse, en
nuestra opinién, a una circunstancia distinta a las caracteristicas del impuesto y a los
distintos criterios de imputacion que pueda adoptar el legislador de cada pais, como lo
son, entre otros, i) la utilizacion del exceso sobre el importe resultante de aplicar la tasa
media o el impuesto pagado en el exterior; ii) la utilizacion del crédito en varios ejercicios
para reducir la tributacion de una renta futura; o iii) la falta de fehaciencia en el pago del

tributo, entre otros supuestos.

Estando al hecho que la norma no exige que el impuesto foraneo sea pagado en el
ejercicio de la percepcién del dividendo, no deberia interpretarse que un impedimento
para tomar el impuesto fordneo como crédito sea que los Estados consideren que la renta
se produjo en distintos momentos por la aplicacion distinta de criterios temporales; méas
aun porque, en todo caso, la norma no exige que el impuesto foraneo sea pagado en el
ejercicio de la percepcion del dividendo, tan s6lo obliga a que esté pagado y que no

exceda la tasa media o, de ser el caso, el impuesto foraneo, el que resulte menor.

De ello se desprenderia que, no s6lo podria aplicarse el impuesto foraneo si este

fue pagado en el ejercicio de la percepcion del dividendo, sino que podria aplicarse si se
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pago hasta la fecha de presentacion de la declaracion jurada anual o simplemente podra
utilizarse en el ejercicio del pago del impuesto foraneo sin que deba verificarse para estos

efectos, la percepcion del dividendo que podria suceder en un ejercicio distinto.

La Administracion Tributaria estaria de acuerdo s6lo con las dos primeras
posibilidades cuando, analizando el crédito tributario de una persona juridica establecio
que (Informe No. 023-2015-SUNAT/5D0000):

No corresponde aplicar como crédito contra el IR peruano, el impuesto pagado en
el pais donde se ha establecido la sucursal, si el pago se efectud después del
vencimiento del plazo para la presentacion de la declaracion jurada anual del IR

de la empresa domiciliada en el Per0.

Esta conclusion nos llevaria a determinar que, en opinion de la Administracion
Tributaria, si esta permitido la aplicacion del impuesto extranjero como crédito tributario
aun cuando no se haya pagado en el ejercicio de la percepcion de los dividendos pero
siempre que ese pago no se realice con posterioridad al vencimiento de la declaracion

jurada anual.

El antecedente legislativo de la norma habria confirmado nuestra posicion. De los
textos legales que ha adoptado el inciso e) del articulo 88° de la LIR, la voluntad del
legislador no habria sido limitar la aplicacion del crédito Gnicamente a los casos en que
los impuestos extranjeros sean generados en el mismo ejercicio en que se toma el mismo
en Perd, sino que bien podrian corresponder a cualquier ejercicio, siempre que no se
arrastre el exceso del importe tomado o el importe que, por cualquier circunstancia, no se

pudiera haber tomado como crédito contra el impuesto peruano de ejercicios posteriores.

De hecho, tal como sostiene Ramos Angeles (2014), hasta 1982 el inciso ¢) del

articulo 92° del Decreto Supremo No. 287-68-HC disponia que

El importe del crédito que por cualquier circunstancia no se utilice en el ejercicio
gravable al que corresponda, no podra compensarse en otros ejercicios, ni dara
derecho a devolucion alguna”. Esta norma siguid vigente hasta que la Ley No.
23337 modifico el Decreto Legislativo No. 200 estableciendo, como férmula

aun vigente, que “el importe que por cualquier circunstancia no se utilice en el

1 Esta afirmacidn no se aplicaria en caso estemos en un contribuyente sujeto al Régimen de TFI, en la medida
que la aplicacion del impuesto se materializa en el devengo de la renta en cabeza de la sociedad y no de la
percepcion del dividendos en cabeza de su accionista domiciliado.
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ejercicio gravable, no podra compensarse en otros ejercicios, ni dara derecho a

devolucion alguna.

Del antecedente legislativo, el legislador excluyé la referencia respecto al
ejercicio en el que debe utilizarse el crédito. Si esto es asi, desde dicho cambio, no seria
exigible que la utilizacién del impuesto foraneo como credito se produzca en el mismo
ejercicio en que se pagé el impuesto en el exterior, siendo factible arrastrarlo a ejercicios
posteriores.

Ademas, (Ramos Angeles, 2014) respecto a la imposibilidad de arrastrar el
crédito, la norma se refiere al: i) impuesto abonado en el exterior, y de otro lado, sefiala
que; ii) éste serd deducible siempre que no exceda el importe que resulte de aplicar la tasa
media. Asi, pareceria ser que la prohibicion de arrastre es respecto al “importe” y no al
“impuesto”, 1o que nos hace pensar, a su vez que, lo que no puede arrastrarse a ejercicios

posteriores es el “importe” no utilizado en el gjercicio gravable.

Asi, la limitacion temporal de no arrastrar el crédito va Unicamente dirigida al
“importe” (del impuesto o el que surja por aplicacion de la tasa media) y no al impuesto
extranjero, esto es, luego de determinar qué parte del impuesto constituira el “importe”

susceptible de utilizarse como crédito o si , de utilizarse, quedara un importe remanente.

Sobre el particular, Alex Coérdova (2010), comentando el método del Crédito

Directo de nuestra normativa, considerd que en la regulacion actual del Crédito Directo:

Se generan béasicamente tres problemas técnicos que reducen o limitan el
proposito perseguido de atenuar la doble imposicion: i) s6lo se admite la deduccion de
crédito directos impidiéndose la de los indirectos, con lo cual no se soluciona la doble
imposicidn econémica; ii) no se admite el arrastre de los créditos no utilizados a ejercicios
posteriores ni se ha previsto mecanismos de devolucion o compensacion; vy, iii) existen

limitaciones de caracter temporal en cuanto a la oportunidad de la aplicacion del crédito®
(p. 46).

No estamos de acuerdo con las conclusiones ii) y iii) del autor citado, ya que,
como lo adelantamos anteriormente, consideramos que el legislador no ha tenido la

intencion de prohibir la utilizacion del impuesto fordneo como crédito no utilizado a

12 Si bien se refiere al crédito directo de personas juridicas, creemos que en general, se podrian generar los
problemas que expone.
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ejercicios anteriores o posteriores al ejercicio gravable peruano, cuando la no utilizacién

se da por causas no inherentes o atribuibles al contribuyente.

Es decir, si bien consideramos que el impuesto foraneo no utilizado en el ejercicio
gravable peruano no podria ser utilizado cuando dependa del propio contribuyente; en
nuestra opinién, si deberia permitirse la aplicacion del crédito por causas no imputables
a este en tanto siga, claro est, el limite establecido: i) tasa media o ii) impuesto foréneo,

el que resulte menor.

De igual manera, la norma bajo comentario no establece que el crédito susceptible
de aplicacion contra el IR peruano, deba ser el que afecté a la renta de fuente extranjera
(en nuestro caso, el dividendo), en lo absoluto. Recordemos que el articulo 52° del
Reglamento de la Ley del IR sefiala que “Los contribuyente obligados o no a presentar
las declaraciones a que se refiere el articulo 79°, deduciran de su impuesto los conceptos

siguiente:... €) Los impuestos a la renta abonados”.

Esta opcion podria aplicarse, en caso el impuesto foraneo sea pagado antes de la
declaracion jurada anual de Perl y, en tanto el dividendo no haya sido distribuido,
consideramos posible la utilizacién del impuesto como crédito contra el IR peruano

resultante del ejercicio.

Asi, el crédito por IR foraneo no debe ser aplicado, necesariamente, contra el IR
peruano que afecto las rentas de fuente extranjera. En ese sentido, la aplicacion del crédito
podria aplicarse contra cualquier tipo de renta, sin importar su fuente y siempre que se
acredite su pago antes de la presentacion de la declaracién jurada anual.

2.1.3.3 Las normas que regulan la determinacién y acreditacion del crédito podrian

generar inseguridad juridica

Otra de las deficiencias que hemos podido identificar en la normativa del IR es que la
técnica legislativa genera incertidumbre, situacion que se agrava ain mas cuando estamos

frente a personas naturales.

Para la aplicacion del impuesto foraneo como crédito, debera verificarse los
siguientes requisitos: (i) El impuesto foraneo debe incidir sobre rentas consideradas como
gravadas por la Ley; (ii) El impuesto foraneo que gravo los dividendos percibidos debe

reunir las caracteristicas propias de la imposicion a la renta; (iii) ElI impuesto foraneo no
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debe superar la tasa media; (iv) El impuesto foraneo debe haber sido efectivamente
pagado en el exterior; y, (v) Para poder tener derecho al crédito, se debera resguardar un

documento fehaciente que certifique que se pago el impuesto en el exterior.

El primer requisito no deberia causar inconvenientes, ya que los dividendos de
fuente extranjera estan sujetos al IR en cabeza de la persona natural, gravandose con una

tasa del 15%, 21% y 30%?, segun corresponda.

Con relacion al segundo requisito, consideramos que su amplitud podria generar
inseguridad juridica en el contribuyente, ya que, como adelantamos anteriormente, esta
limitacion ya entra en contradiccién con la Ley, cuando la misma no permite utilizar
como crédito el impuesto pagado, aun cuando tenga las caracteristicas de un IR, en un
periodo diferente al de la generacion de la obligacién tributaria peruana.

Asi pues, no todos los impuestos que retnen las caracteristicas propias del IR
comparten el mismo periodo de imputacion, sin que ello implique su desnaturalizacion.
En ese sentido, debemos descartar una interpretacion pro fisco, segin la cual pareciera
ser que dentro del requisito de que el IR foraneo tenga las caracteristicas de un impuesto
sobre la renta, también es necesario que regule un mismo periodo de imputacion del
impuesto peruano; de lo contrario, seria imposible utilizar el impuesto fordneo como

crédito.

Es preciso anotar que, si bien el criterio de interpretacion en materia tributaria
postula (Havillis, s.f.) “que en caso de duda, la norma tributaria se debe interpretar en el
sentido que sea mas favorable al Estado para mantener las necesidades del Estado y la
igualdad en el reparto tributario” (p. 497), en nuestra opinion, ello seria contradictorio

con la objetivo de la norma materia de analisis.

Con relacién al requisito referido a que el impuesto debe estar pagado al momento
de aplicar como crédito el impuesto foraneo, queda claro que sélo se podréa aplicar como
crédito el impuesto foraneo que haya sido pagado, sin embargo, nos preguntamos si cabe
la posibilidad de aplicar como crédito el impuesto foraneo rectificando la declaracion
jurada del IR peruano. Esto sucederia si la declaracién del IR peruano vencid, por
ejemplo, el 01 de abril y el impuesto foraneo se pago un 01 de mayo del mismo ejercicio.
Bajo ese escenario, el contribuyente ¢podria aplicar como credito el impuesto foraneo no

pagado hasta el momento de la declaracion de impuestos en el Perl rectificando su

13 |_a tasa mencionada es la vigente hasta el 31 de diciembre de 2014.
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declaracion jurada al momento del pago del impuesto foraneo? Nos preguntamos ¢en qué
parte de la legislacion se sefiala que la fecha de vencimiento para la presentacion de la

declaracion jurada anual constituye un limite para la deduccién de un crédito?

A nuestro juicio, seria valido incluir el crédito pagado luego del vencimiento a

través de una declaracion rectificatoria.

A diferencia del requisito de la deducibilidad de la rentas de segunda, cuarta y
quinta categoria establecido en el inciso v) del articulo 37 de la Ley del IR, donde el
legislador ha limitado el gasto no solo al devengo del mismo sino a su pago dentro del
plazo de la declaracion jurada anual del IR, en el caso bajo analisis, la norma sélo ha
establecido que para aplicar como crédito el impuesto foraneo este debe estar pagado sin

establecer, como en el caso anterior, una fecha maxima para realizar el mismo.

En ese sentido, somos de opinidn que deberia utilizarse como credito el impuesto
pagado en el exterior con posterioridad al vencimiento de la declaracion jurada anual del

IR peruano, siempre gque la misma sea rectificada oportunamente.

De no rectificase, ¢podria usarse el crédito contra el Impuesto a la Renta del
ejercicio en el que se pagd el Impuesto a la Renta al exterior? Consideramos que, tal como
se encuentra la normativa actual, seria cuestionable. En principio, el impuesto foraneo se
aplica como crédito contra el impuesto peruano que grava la renta de fuente extranjera

que, precisamente, generd dicho impuesto en el exterior.

De otro lado, la norma en comentario, no ha precisado lo que debe entenderse por
“impuesto pagado”. En ese sentido, ¢qué sucederia si en el pais de la fuente el accionista
tenia un saldo a favor y lo imput6 contra el impuesto correspondiente a sus dividendos o;
si en el ejercicio del nacimiento de la obligacion tributaria de los dividendos en el pais de
la fuente, integrd todas sus rentas y pérdidas y obtuvo finalmente una pérdida en el
ejercicio? ¢Acaso el legislador peruano sélo entendera por impuesto pagado aquel que
fue cancelado a través de un medio de pago? ¢Aplicara las formas de extincion de la

deuda tributaria recogidas en el Codigo Tributario?

Sobre el particular, limitando el espectro de posibilidades, Barbosa-Marifio
(2009), analizando la normativa colombiana antes de su modificacion, sostuvo que la
finalidad “es que el CT se aplique sobre impuestos que hayan ingresado a los fiscos de

los paises extranjeros que los aplican” (p. 313). En nuestra opinién, la Unica posibilidad
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en la que no se deberia utilizar como crédito el impuesto foraneo es cuando el mismo no

haya sido pagado como consecuencia de una exencion, condonacion o inafectacion.

En efecto, lo importante es que el impuesto foraneo haya sido exigible en algun
momento de la relacién tributaria entre el contribuyente y el fisco extranjero, pero que

por el pago, compensacion o consolidacion, la misma se dé por cumplida.

Sin embargo, de la manera en que esta contemplada esta norma pareceria ser que

la Unica forma de utilizar el impuesto foraneo como crédito es a través del pago.

Cabe notar que el articulo 27 del Cadigo Tributario establece que la obligacion

tributaria se extingue por el:
i) Pago;
i) Compensacion;
iii) Condonacion;
iv) Consolidacion;

V) Resolucion de la Administracion Tributaria sobre deudas de cobranza

dudosa o de recuperacion onerosa Y;
Vi) Otros que se establezcan por leyes especiales.

Como podra observarse, el pago s6lo es una modalidad entre otras que permiten
extinguir la obligacion tributaria, sin que pueda interpretarse que el pago contempla la
compensacion, condonacion, etc. Es mas, el articulo 32 del mismo texto legal ha
enumerado las formas en las que se puede pagar la deuda tributaria, entre las que se

encuentran:
i) dinero en efectivo;
i) Cheques;
iii) Notas de crédito negociables;
iv) Débito en cuenta corriente o de ahorros;
V) Tarjeta de crédito; v,
vi) Otros medios que la Administracion Tributaria apruebe.

Sobre el particular, la Administracion Tributaria a través del Informe No. 074-
2016-SUNAT/SDO000 concluyo que:
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A efecto de determinar el crédito por IR pagado en el exterior, a que se refiere el
inciso e) del articulo 88° de la LIR, el célculo del impuesto efectivamente pagado
en el exterior comprende los pagos en efectivo, la compensacion con saldos a
favor de ejercicios anteriores y también la compensacion con tributos distintos al

IR, si la legislacion del pais de que se trate lo permite.

Con esta posicion, la Administracion Tributaria no sélo esta considerando el pago
como una forma de acreditar “el pago del impuesto foraneo” sino también la
compensacion; sin embargo, nos preguntamos la razon por la cual no considerd las otras
modalidad establecidas en el articulo 27 del Cédigo Tributario antes citado. En nuestra
opinion, salvo las modalidades de extincion de la obligacion tributaria a titulo gratuito, la

SUNAT debi6 incluir a la consolidacion.

Otro aspecto que el legislador no ha precisado es qué se debe entender por
documento fehaciente que acredite el pago del impuesto foraneo. Este requisito se
encuentra relacionado con el anterior, en la medida que dependera de la modalidad de

cancelacion del IR del exterior para recién verificar qué documento lo sustento.

Asi pues, la norma no precisa si bastara un simple voucher de pago, una
declaracion de pago del impuesto foraneo, un certificado emitido por la administracion
tributaria correspondiente, un documento de fecha cierta, u otro documento o varios.
Parece ser que esta decision estara basada en la discrecionalidad del funcionario tributario

quien analizara sin parametro alguno si el documento que sustenta el pago es el adecuado.

Sobre el particular, la SUNAT (2015) ha sefialado que en concordancia con los
articulos 87 y 175 del Cédigo Tributario, asi como el articulo 65 de la Ley del IR, entre
los libros y documentos que el contribuyente debe conservar, se encuentra “cualquier
documento que sustente crédito tributario contra el Impuesto” (p. 27). No obstante ello,
como hemos adelantado, la Ley del IR como norma especial, exige que el documento

debe ser fehaciente, generandose incertidumbre en cuanto a su cumplimiento.

Somos de la opinion que, estas deficiencias en la normativa; en primer lugar,
generan inseguridad juridica en el contribuyente, en segundo lugar, generan
cumplimientos deficientes que les generara un mayor costo fiscal lo que, podria generar,
en tercer lugar, un desincentivo al cumplimiento tributario. En general, las personas

naturales no estan obligadas a llevar contabilidad o acreditar o sustentar sus rentas o sus
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gastos con mayor formalidad, por lo que la complejidad de estas normas, podrian obstruir

el adecuado y/u oportuno cumplimiento tributario de éstos.

La ausencia de mecanismos eficientes para evitar la doble imposicion ha

ocasionado que (Byrne, M., 2016) exista:

Incertidumbre entre los inversionistas al no saber cuales son las reglas precisas
para la aplicacion del Método de Crédito Directo e Indirecto, las cuales
actualmente son escasas generando problemas de cumplimiento y en muchos

casos también de evasion por los efectos que la doble imposicion genera.

Como hemos analizado hasta el momento, son tres los principales aspectos que
no coadyuvan al cumplimiento tributario y, aun cuando fuese asi, el principal objetivo del

crédito no se cumple: eliminar o cuanto menos atenuar los efectos de la doble imposicion.

En efecto, hemos visto que el limite cuantitativo al crédito tributario reduce de
manera infima la carga tributaria que trae consigo la tributacion de los dividendos. La
norma ha establecido que el crédito no puede ser mayor a la denominada tasa media o al
impuesto pagado en el exterior, el que resulta menor. Ello, como hemos demostrado
mediante el ejemplo numérico, no reconoce la real carga econémica que soporto la renta:

primero con el IR empresarial y, posteriormente, con el impuesto a los dividendos.

Justamente, esta limitacion cuantitativa nos demuestra, a su vez, que el crédito
tributario recogido por el legislador no tiene como finalidad atenuar la doble imposicion
econdmica. La imposibilidad de aplicar el crédito tributario como un mecanismo para
aliviar la doble imposicion econémica, nos lleva a asumir, en el caso analizado, una carga
tributaria total del 50.72% de la renta total. En cambio, si la distribucion del dividendo

fuera de una empresa domiciliada en el Perd, la carga tributaria total asciende a 32.78%.

El aspecto mas importante que hemos identificado en nuestro analisis es la
aparente imposibilidad de aplicar como crédito el impuesto pagado en el exterior en un
ejercicio distinto al del nacimiento de la obligacion tributaria del IR peruano. Mas alla de
laimposibilidad de aplicar como crédito el importe que exceda la tasa media o el impuesto
pagado en el exterior (el que resulte menor), nos parece que la imposibilidad deaplicar
como crédito un impuesto extranjero pagado en un ejercicio distinto al devengamiento

del impuesto peruano, desnaturaliza totalmente la figura del crédito tributario.
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Si la finalidad de este mecanismo unilateral es la atenuacion o eliminacion de la
doble imposicion y si el legislador optd por incorporarlo a la normativa del IR, no
encontramos argumento que desconozca la aplicacion de este derecho cuando el impuesto

extranjero no ha sido pagado en el ejercicio del devengamiento del IR peruano.

Finalmente, como hemos visto anteriormente, la regulacion de obligaciones

formales para gozar de este derecho presenta deficiencias en el cumplimiento tributario.
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CAPITULO III: EL REGIMEN DE TRANSPARENCIA
FISCAL INTERNACIONAL (TFI) REGULADO EN LA
LEY DEL IMPUESTO A LA RENTA PERUANO

3.1  Aspectos generales

El Régimen de TFI constituye una modalidad para contrarrestar el diferimiento total o
parcial de la obligacion tributaria por rentas de fuente extranjera, erosionando asi la base
imponible (Rodriguez y Rubio, 2000), mediante la no distribucion de resultados por parte
de la entidad controlada a su controlador (contribuyente domiciliado).

La implementacién de este régimen suele darse en paises que han adoptado un
sistema de tributacion sobre rentas de fuente mundial donde las jurisdicciones fiscales
gravan a sus domiciliados tanto por sus rentas de fuente nacional como de fuente

extranjera.

Ademas, este regimen suele constituirse frente a una economia globalizada donde
los domiciliados propietarios de capital colocan sus inversiones desde sus paises hacia el
exterior, orientados a maximizar su rentabilidad, lo que implica manejar la carga fiscal a
fin de reducir su costo. Ello, aunado al crecimiento del planeamiento tributario
internacional, la existencia de una variedad de modalidades de organizacion empresarial,
asi como de vehiculos de inversién, guia la inversién de un pais exportador de capital

hacia territorios de tributacion privilegiada.

Esta busqueda de reducir el costo fiscal y aumentar las ganancias de los sujetos,
genera precisamente la distorsién que busca combatir las reglas de TFI, pues cuando la
inversion extranjera se coloca en un territorio de baja o nula tributacién, se produce una
deslocalizacion de la base imponible del pais de la residencia, poniendo en poder de la
sociedad (a través de sus accionistas no domiciliados) la facultad de decidir el momento
en que se van a distribuir las utilidades o dividendos a sus propietarios inversores, de
forma tal que, si el ente nunca distribuye tales beneficios o difiere tal distribucion, estaria
también evitando o difiriendo el nacimiento de la obligacidn tributaria en el pais de donde
proviene el capital, toda vez que esas rentas son, para su destinatario, rentas de fuente

extranjera y, por tanto, susceptibles de tributacion en el pais de su residencia.
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Justamente, las reglas de la TFI (Ramos, 2014) buscan contrarrestar el
diferimiento del impuesto cuando existe control por parte del contribuyente domiciliado
quien, en virtud precisamente de ese control, decide no repatriar las rentas, escapando de

la tributacion sobre fuente extranjera en el pais donde domicilia.
En ese sentido, Altamirano (2005) ha sefialado que la finalidad de estas normas:

Radica en gravar, en la sede de las personas o entidades residentes en el territorio
de un determinado pais, ciertas rentas obtenidas por entidades constituidas en otro
pais en el cual disfrutan de un régimen fiscal diluido, pero que son controladas

por aquellas (p. 10).

El Régimen de TFI consiste en imputar la renta de la entidad no residente al
accionista, socio o titular domiciliado sujeto al impuesto por sus rentas de fuente
extranjera para su gravamen. Asi, tal imputacion afecta al accionista —persona natural-
que controla la sociedad domiciliada o residente en el exterior, debiendo incorporar

directamente la porcién de renta obtenida por la entidad cuando se devenga en la misma.

Asi pues, el régimen de TFI tiene por objeto incluir dentro de la base imponible
de los contribuyentes -personas naturales domiciliadas en el pais, en principio, solamente
rentas pasivas obtenidas por ciertas entidades no residentes de las que sean participes en

determinado rango, de manera directa o indirecta.
Asi, como lo sostuvo Gustavo Lazo Saponara (2010), dicho régimen:

Bésicamente consiste en atribuir de manera directa y en forma proporcional a la
participacion, cierto tipo de rentas obtenidas por medio de las empresas no residentes, en
cabeza de los socios residentes y controladores de tales entidades, sin que sea relevante
que no hayan sido distribuidos los resultados de la empresa controlada no residente,

cortandose asi todo diferimiento a la imposicion de tales rentas. (p. 294)

3.2  El régimen peruano

Un aspecto que cabe resaltar es que, siendo el régimen de TFI caracteristico de paises
exportadores de capitales con una amplia red de convenios, mecanismos para eliminar la
doble imposicion tanto juridica como econOmica Yy, acuerdos de intercambio de
informacidn entre administraciones tributarias que permitan la actividad fiscalizadora de

la autoridad tributaria, no parece dable que, en el contexto incipiente en que se encuentra

42



nuestro pais con relacién a estos conceptos, por lo menos, los dos ultimos, el gobierno

haya decidido implementar un sistema unilateral de este tipo.

De acuerdo al Guide to Controlled Foreign Company Regimes emitido por
Deloitte con relacion al afio 2014 y con respecto a los paises donde Deloitte tiene
presencia, nuestro pares latinoamericanos como Colombia, Chile, Ecuador, entre otros no

tienen vigente un Régimen de TFI.

Desde el afio 1968 que el Pert introdujo el criterio de fuente mundial para gravar
a todos los sujetos que se consideraban domiciliados en el pais, el Per( no ha buscado
combatir la doble o multiple imposicidn internacional ni ha suscrito suficientes convenios
de intercambio de informacion o colaboracion fiscal con otros paises que justifiquen y

sustenten un régimen de TFI.

La comunidad tributaria ha llevado afios solicitando al legislador una actitud
innovadora en cada reforma fiscal, en pos de hacer mas atractivas las normas destinadas

a los exportadores de capitales.

Sobre el particular, en las X Jornadas Nacionales de Tributacion de la Asociacion

Fiscal Internacional (IFA) (2010) se formularon las siguientes recomendaciones:

1) Introducir normas en la LIR que regulen de manera adecuada la imposicién a
las rentas de fuente extranjera respetando los principios de eficiencia y equidad,
con la finalidad de gravar con neutralidad la exportacién de capitales y las
actividades que empresas peruanas realzan en el exterior; 2) Celebrar acuerdos de
intercambio de informacién entre la Administracién Tributaria peruana y sus
homologas del exterior a efectos de poder ejercer sus facultades de fiscalizacion
y determinacion de las rentas de fuente extranjera, sin trasladar al contribuyente
obligaciones de acreditacion que resulten gravosas o desproporcionadas.; 3)
Incorporar en la LIR métodos adecuados para eliminar la doble o mdaltiple
imposicion internacional, tanto juridica como econémica, asi como celebrar CDI
para mitigar estos efectos; 4) Establecer normas claras en la legislacion interna
para determinar las rentas de fuente extranjera obtenidas por contribuyentes
domiciliados en el pais; 5) Incorporar en la LIR el crédito indirecto por los
impuestos a la renta abonados en el exterior por las sociedades, filiales o entes
autobnomos residentes en el exterior, en sus distintos niveles, a fin de eliminar el

fendmeno de la doble o multiple imposicion econdmica y facilitar la repatriacion
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de dividendos y otras formas de distribucion de utilidades provenientes del
exterior, sin perjuicio de alcanzar dicho objetivo mediante la suscripcion de CDI;
6) Reconocer que la LIR permite la deduccion como crédito de aquellos impuestos
que estructuralmente graven la renta neta, aun si en su aplicacion suponen
retenciones sobre ingresos brutos; asi como, establecer disposiciones que
permitan una adecuada deduccién de los créditos desde un punto de vista
temporal, considerando que no existe necesaria coincidencia entre el devengo o
percepcion de las rentas y el pago del impuesto extranjero; 7) Incorporar normas
claras en la LIR que permitan la compensacion de pérdidas de fuente extranjera
con rentas de fuente peruana y regulen su arrastre; 8) Adecuar las normas de la
LIR a las reglas y principios contenidos en los CDI a fin de dar un tratamiento
coherente a las rentas de fuente extranjera, respetando los principios de
neutralidad y no discriminacién; 9) Evaluar la incorporacion de normas de
transparencia fiscal internacional para someter a tributaciéon las rentas pasivas
obtenidas a través de sociedades residentes en paraisos fiscales, conjuntamente

con la adopcion del mecanismo de crédito indirecto, entre otras.

Esta problemética no ha quedado inadvertida a nivel legislativo. En efecto, en la
Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley No. 3599/2013-CR (2013) se resalto que:

Nuestro sistema tributario no ha evolucionado en concordancia con el crecimiento
econémico del pais y; por lo tanto, no se ha adaptado a las exigencias y
necesidades que las nuevas circunstancias demandan. (p. 2)

Mas alla de la conveniencia y efectividad que tendréa el Régimen de TFI resulta
conveniente analizar las condiciones que, conforme a la Ley del IR y su reglamento, son

necesarias para que un contribuyente esté sujeto al referido régimen.

3.2.1 Condiciones para estar dentro del ambito de aplicacion de régimen de TFI

peruano

El articulo 111° de la LIR, que describe el ambito de aplicacion del régimen de TFl,

sefiala que:

El régimen de transparencia fiscal internacional sera de aplicacion a los

contribuyentes domiciliados en el pais, propietarios de entidades controladas no

44



domiciliadas, respecto de las rentas pasivas de éstas, siempre que se encuentren sujetos

al Impuesto en el Peru por sus rentas de fuente extranjera.

Para que una persona natural esté dentro del alcance de las normas de TFI, y por
lo tanto, sujeto a las obligaciones sustantivas y formales que de ellas se desprenden, debe
ser un contribuyente domiciliado en el pais sujeto a tributacion por sus rentas de fuente
mundial (personas naturales en nuestro caso) que califique como propietario de Entidades
Controladas No Domiciliadas (ECND), siendo que, de ser asi, se atribuirdn a tal
contribuyente las rentas pasivas que la ECND devengue a su favor, siempre que, luego

de la determinacion correspondiente, resulten rentas netas.

En ese sentido, las condiciones que deben cumplirse simultaneamente para que

una persona natural esté sujeta al régimen son las siguientes:

i) Que sea considerada contribuyente domiciliado en el pais y esté sujeto a

tributacién de fuente mundial;

i) Que califiqgue como “propietario” (controlador) de una entidad que

califigue como ECND; vy,
iii) Que la referida ECND devengue, principalmente, rentas pasivas.

En caso no se cumpla con alguno de los tres requisitos antes indicados, el
contribuyente no estara dentro de los alcances de la TFI. A continuacién desarrollaremos

brevemente los requisitos antes indicados.

3.2.1.1 Contribuyente domiciliado en el pais y sujeto a tributacién de fuente mundial

El régimen de TFI se sustenta en el principio de residencia a través del cual los paises
sujetan a imposicion a sus contribuyentes domiciliados tanto por sus rentas de fuente local
como por sus rentas obtenidas en el exterior, es decir, los sujetan por sus rentas de fuente

mundial.

Ahora bien, dado que para ser considerado como propietario de una ECND no se
toma en cuenta unicamente a un contribuyente domiciliado, sino a éste, conjuntamente
con sus partes vinculadas domiciliadas en el pais, podemos referirnos a la existencia, en
realidad, de un gran contribuyente que controla dicha entidad de forma tal que, si se da
cierto rango de propiedad, la ley presume que este y sus vinculados tienen poder de

decision suficiente para diferir o evitar el gravamen sobre rentas de fuente extranjera en
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Peru a traves de su influencia en la distribucion o no de las utilidades; razon por la cual
prescinde de dicha entidad, asi como del momento de la distribucion de dividendos, para
atribuir directamente a los integrantes domiciliados de este “super contribuyente”, al final
del ejercicio, en la proporcion de sus participaciones individuales en el control, las rentas

netas pasivas que haya devengado la ECND.

Dicho esto, cuando la norma hace referencia al “contribuyente”, debe entenderse
que este concepto comprende a todos los contribuyentes domiciliados vinculados entre si
en aplicacion de alguna o varias de las causales que la norma dispone, siempre que sumen

el grado de control para calificar como “propietarios” de una ECND*.

En tal sentido, el contribuyente y sus vinculados domiciliados (y por ello sujetos
al Régimen de la TFI), deben ser evaluados en forma conjunta para determinar su calidad
de “propietarios” de la ECND, como si fueran una sola persona, de lo que resulta que, si
el control de un contribuyente no es suficiente para ser declarado como propietario de la

entidad, podra serlo en conjunto con sus partes vinculadas.

Respecto de quiénes son considerados como partes vinculadas, la norma ha
considerado supuestos de vinculacion, patrimonial, personal financiera, contractual,
administrativa e incluso por interposicion de entidades o de terceros sin hacer mayor

precision en cuanto a las caracteristicas de estos terceros.

No obstante, dado que el caso materia de desarrollo recae sobre personas naturales
domiciliadas, y no hemos contemplado que existan personas juridicas domiciliadas en el
Per( que puedan ser controladores de una ECND, Unicamente mencionaremos los
supuestos que les sean aplicables de acuerdo a las caracteristicas del caso analizado, aun

cuando no se ha contemplado personas naturales vinculadas.

Asi, se considerara como partes vinculadas de una persona natural cuando los

siguientes sujetos estén domiciliados en el Peru:
i) Los conyuges;
i) Concubinos; y,

iii) Parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.
Esto implica que son vinculados de una persona natural domiciliada en el pais, a efectos

de la TFI, sus hijos, primos hermanos, tios, sobrinos, abuelos, nietos, conyuge y hermanos

14 Esta figura no es parte de nuestro trabajo.
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del conyuge, padres del conyuge e, incluso, los hijos del cényuge que no sean hijos

propios.

Cabe precisar que, la situacion que genera la vinculacion debera existir al 31 de
diciembre de cada ejercicio, lo que en realidad resultaria aplicable a otros tipos de
vinculacion a los analizados (como por ejemplo a la participacion accionarial o por ser

director de una sociedad).

3.2.1.2 Entidad controlada no domiciliada de la cual es propietario el contribuyente

A continuacion nos referiremos a las caracteristicas que debe tener una sociedad o entidad
para ser considerada una ECND, asi como bajo qué condiciones éstas se consideraran de

propiedad de aquél.

Sobre el particular, la Ley del IR ha establecido que se entendera por ECND a
aquellas entidades de cualquier naturaleza, no domiciliadas en el pais, que cumplan con

las siguientes condiciones:

e Para efectos del IR, tengan personeria distinta de la de sus socios, asociados,

participacioncitas o, en general, de las personas que la integran;

e Estén constituidas o establecidas, o se consideren residentes o domiciliadas, de
conformidad con las normas del Estado en el que se configure cualquiera de esas
situaciones, en un pais o territorio: (i) De baja o nula imposicién; o, (ii) En el que
sus rentas pasivas no estén sujetas a un IR, cualquiera fuese la denominacién que
se dé a este tributo, o estandolo, el impuesto sea igual o inferior al setenta y cinco
por ciento (75%) del IR que corresponderia en el Peru sobre las rentas de la misma

naturaleza.
e Sean de propiedad de contribuyentes domiciliados en el pais.

Procederemos a analizar brevemente los requisitos que deben cumplir las

entidades para calificar como una ECDN.

3.2.1.2.1 Que la ECND devengue, principalmente, rentas pasivas

Este requisito reconoce el principio de tributacion independiente, es decir, que la ECND

tributa las rentas que obtiene en forma separada a la de sus propietarios. Si la ECND no
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tuviese personeria juridica distinta de la de sus integrantes, significaria que ésta ya es
transparente a efectos del IR, siendo los accionistas o partes que la integren, los

contribuyentes de las rentas que dicha entidad obtenga, pues ésta se las atribuira.

Si esto es asi, no seria necesario aplicar dicho régimen para sujetar las rentas
pasivas que obtenga la entidad no domiciliada pues, siendo sus propietarios
contribuyentes domiciliados que tributan por sus rentas de fuente mundial, se atribuirian
automaticamente y en forma directa dichas rentas de fuente extranjera, debiendo ser
objeto de declaracién e imposicion en el Perd.

Sobre el particular, el articulo 62° del reglamento de la LIR ha sefialado que:

Se entendera que una entidad no domiciliada en el pais tiene, para efectos del IR,

personeria distinta de la de sus socios, asociados, participacioncitas o, en general,

de las personas que las integran, cuando: a) Tal entidad pueda generar rentas que

deban ser reconocidas por ella, y; b) Sus socios, asociados, participacioncitas o,

en general, las personas que la integran, domiciliadas en el pais, en ausencia del

régimen de transparencia fiscal internacional, deban reconocer dichas rentas para
fines del Impuesto en el pais Unicamente cuando tal entidad las ponga a su
disposicion.

El reglamento verifica el principio anotado al sefialar que se entendera que existe
personeria juridica distinta de los accionistas o integrantes cuando la entidad deba
reconocer las rentas que genera, y ademas, estos accionistas, siendo domiciliados, deban
reconocer dichas rentas para efectos del IR peruano cuando las perciban®.

El reglamento también incluyd una norma, aunque discutible, estableciendo 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.

15 El articulo 59° de la LIR sefiala que “las rentas se consideraran percibidas cuando se encuentren a
disposicién del beneficiario, aun cuando éste no las haya cobrado en efectivo 0 en especie”.
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3.2.1.2.2 Residencia en una jurisdiccion fiscal de tributacion reducida

Con relacidn a la segunda condicidn, la Ley del IR exige que la ECND, para ser
tal, deba estar constituida, establecida, o ser considerada residente o domiciliada en lo
que Ilamaremos una jurisdiccion de tributacion privilegiada, conforme a la legislacién

interna de dicha jurisdiccion tributaria.

Para tal efecto, entiendase como jurisdiccion de tributacion privilegiada a un pais
o territorio de baja o nula tributacion; o, en el que las rentas pasivas de la ECND no estén
sujetas a un IR cualquiera fuese la denominacion que se dé a este tributo; o estandolas, el
impuesto sea igual o inferior al 75% del IR que corresponderia en el Perd, sobre las rentas

pasivas de la misma naturaleza.

Con relacion a los territorios de baja o nula imposicion, el articulo 85° del
Reglamento de la Ley del IR sefiala que se entiende por tales, aquellos incluidos en el
anexo de dicho texto.® Por tanto, bastara verificar si el territorio donde reside o se ha
establecido la entidad se encuentra en la citada lista para que la misma califiqgue como

ECND en cualquier caso.

Si la entidad no se encuentra recogida por la lista, corresponde verificar si el pais
0 territorio en el que se ha establecido, constituido o residido, somete a tributacion, por
encima del 75% del IR peruano, las rentas pasivas que ésta obtiene. Si dichas rentas no
estan sujetas a imposicion en dicha jurisdiccion, la entidad califica como ECND. Si, en
cambio, dichas rentas si son sujetas a un IR igual o inferior al 75% del IR que

corresponderia aplicar en Peru sobre dichas rentas pasivas, se estara ante una ECND.

3.2.1.23 LaECND debe ser propiedad de contribuyentes domiciliados en el pais

La ECND debe ser de propiedad del contribuyente domiciliado. La Ley del IR ha

seflalado que se entiende que existe tal cuando el contribuyente domiciliado,

16 El referido anexo enumera como territorios de baja o nula imposicion a: Alderney, Andorra, Anguila,
Antigua y Barbuda, Antillas Neerlandesas, Aruba, Bahamas, Bahrain, Barbados, Belice, Bermuda, Chipre,
Dominica, Guernsey, Gibraltar, Granada, Hong Kong, Isla de Man, Islas Caiman, Islas Cook, Islas
Marshall, Islas Turcas y Caicos, Islas Virgenes Britanicas, Islas Virgenes de Estados Unidos de América,
Jersey, Labuan, Liberia, Liechtenstein, Luxemburgo, Madeira, Maldivas, Ménaco, Monserrat, Nauru, Niue,
Panama, Samoa Occidental, San Cristdbal y Nevis, San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, Seychelles,
Tonga y Vanuatu.

49



conjuntamente con sus vinculados, tiene una participacion, directa o indirecta, en mas del

50% del capital, los votos o los resultados de la ECND.

Para dicho proposito, se debe determinar el porcentaje de participacion directa e
indirecta que tiene un contribuyente en una ECND, y sumarlo al porcentaje de
participacion directa e indirecta que sobre dicha entidad tenga sus partes vinculadas

domiciliadas en el pais como lo explicamos anteriormente.

La participacion indirecta se calcula multiplicando el porcentaje de participacion
que dicho contribuyente tiene en la entidad no domiciliada mas cercana, por la
participacion directa de ésta en la siguiente, y asi sucesivamente, hasta multiplicar la

participacion directa de la Gltima entidad con relacion a la ECND.*

Debe tenerse en cuenta que el grado de propiedad (participacion directa o
indirecta) en la ECND es aquel determinado al cierre del ejercicio gravable, sefialando el
reglamento que a efectos del régimen TFI el ejercicio gravable es el previsto en el articulo
57° de la LIR. En tal sentido, la determinacion del nivel de control del contribuyente

domiciliado sobre la ECND debe ser establecido al 31 de diciembre de cada ejercicio.

Cabe precisar que, el articulo 113° de la Ley del IR establece que a efectos de
determinar la renta neta pasiva atribuible, deberan considerarse las rentas y gastos
devengados por la ECND durante el ejercicio gravable, es decir, entre el 1 de enero y el
31 de diciembre de cada afio.

La misma norma contempla, como excepcién que, en caso el ejercicio fiscal en la
jurisdiccion donde resida, esté establecida o se haya constituido la ECND no coincida con
el afio calendario, se considerara el ejercicio gravable de aquel pais o territorio, siempre

que tenga una periodicidad de 12 meses.

3.2.1.24 LaECND debe devengar rentas pasivas a su favor

Como ya lo hemos anotado, la mecéanica de la TFI implica la atribucion de rentas netas

pasivas a los contribuyentes domiciliados en el pais, propietarios de ECND.

17 Ademas, a efectos de determinar el grado de control o propiedad, la norma indica que no debe considerarse
a sujetos del IR solo por sus rentas de fuente peruana (es decir, establecimientos permanentes, sucursales
y agencias domiciliadas en el Per( de entidades constituidas en el exterior, ni tampoco a las empresas
conformantes de la actividad empresarial del Estado). Asimismo, se presume la participacion en una ECND
cuando se tenga directa o indirectamente una opcion de compra de participacion en dicha entidad.
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A fin de que sea posible tal atribucion, es indispensable que la ECND obtenga
rentas pasivas. Ahora bien, cuando nos referimos a obtener, debe entenderse a devengar,

toda vez que, conforme ya lo hemos adelantado, la Ley del IR ha establecido que:

Las rentas y los gastos que se deberan considerar a fin de obtener la renta neta
pasiva atribuible son los generados por la ECND durante el ejercicio gravable, para lo
cual se debera tomar en cuenta los criterios de imputacion aplicable a las rentas de fuente

extranjera previstos en el articulo 57° de esta ley.

Ahora bien, antes de la publicacion de la modificacion reglamentaria que
incorpord las normas que regulaban el TFI, quedaba la duda respecto a si las rentas
pasivas debian imputarse temporalmente al ejercicio gravable conforme al devengado o
percibido. Esta problematica surgia de la interpretacion que se le daba a los incisos c) y
d) del articulo 57° de la Ley del IR, los cuales disponen que:

c) Las rentas de fuente extranjera que obtengan los contribuyentes domiciliados
en el pais provenientes de la explotacion de un negocio o empresa en el exterior,
se imputaran al ejercicio gravable en que se devenguen. d) Las demas rentas se

imputaran al ejercicio gravable en que se perciban.

Asi, se consideraba que las rentas pasivas debian imputarse segin su devengo,
toda vez que la Ley del IR disponia que se siguiese el criterio aplicable a las “rentas de
fuente extranjera”, y siendo que la tinica alusion a tales rentas estaba en el inciso c¢) del
articulo en cuestion, debia entenderse que el legislador habia querido referirse a esta

norma y no a otra.

Por tanto, para determinar la renta neta pasiva de la ECND, se deberan considerar
los ingresos y gastos devengados entre el 1 de enero y el 31 de diciembre del ejercicio
gravable (o en el periodo de 12 meses que se considere ejercicio gravable, conforme ya

se ha expuesto en el item anterior).

Asimismo, una vez liquidadas las rentas netas pasivas, conjuntamente con las
pérdidas de rentas pasivas e incluso pérdidas activas, corresponde atribuirlas a sus
controladores al cierre del ejercicio gravable, en proporcién a su participacion, directa o

indirecta, en los votos, capital o resultados de la ECND.

Ahora bien, con relacion a qué tipo de rentas son calificados como pasivas, debe
precisarse que, en principio, las rentas pasivas son rentas que se obtienen sin que medie

un control o explotacion directa del contribuyente sobre la fuente productora, sino que
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normalmente son rentas periddicas producto de inversiones y colocacion de capitales, asi
como de cesiones temporales de determinados bienes (intereses, regalias, dividendos,
etc.). No obstante ello, nuestro legislador ha dado un concepto de renta pasiva que incluye

algunos supuestos de renta que se considerarian normalmente de naturaleza activas.

Ademas, la Ley del IR ha establecido una serie de presunciones sobre las rentas
pasivas que se devengan en una ECND. Asi, si los ingresos que califican como rentas
pasivas son iguales o mayores al 80% del total de los ingresos de la ECND, se considerara
como rentas pasivas el total de los ingresos de ésta (dicha presuncion es de pleno derecho,

por tanto, no admite prueba en contrario).

Asimismo, se presumira que todas las rentas obtenidas por una ECND que esté
constituida o establecida, o sea residente o domiciliada en un pais o territorio de baja o

nula imposicidn, son rentas pasivas (este supuesto si admite prueba en contrario).

Se presumira, salvo prueba en contrario, en cambio, que una ECND constituida,
establecida, residente o domiciliada en un pais o territorio de baja o nula imposicion,
genera, en un ejercicio gravable una renta neta pasiva igual al resultado de multiplicar la
tasa de interés activa mas alta que cobren las empresas del sistema financiero del referido
territorio, por el valor de adquisicion de la participacion o el valor de participacion
patrimonial, el que resulte mayor, que corresponda a la participacion, directa o indirecta,

de los propietarios domiciliados en el Per(.%®

18 Asi, en general, de acuerdo al articulo 114° de la Ley del IR, se consideran rentas pasivas, a efectos del
régimen de TFlI, los siguientes tipos de ingresos: i) dividendos, salvo dividendos presuntos por disposicién
indirecta de rentas, ni tampoco el exceso sobre el valor de mercado de la remuneracion del accionista. De
la misma forma, no se considera como renta pasiva los dividendos pagados por una ECND; ii) intereses,
salvo que la ECND sea una entidad financiera, en cuyo caso tales intereses son en realidad rentas activas
para dicha entidad; iii) regalias; iv) ganancias de capital generadas por la enajenacion de derechos por los
que, normalmente, se pagasen regalias si hubiesen sido cedidos temporalmente; v) ganancias de capital
producidas por la enajenacion de inmuebles, salvo cuando la ECND se dedique a la actividad empresarial
de venta de estos bienes; vi) las rentas y ganancias de capital originadas en la enajenacion, redencién o
rescate de valores mobiliarios; vii) rentas de arrendamientos o cesiones temporales de inmuebles, salvo que
la ECND se dedique al negocio de bienes raices; viii) rentas por cesiones de los derechos de uso o disfrute
sobre dividendos, intereses, regalias o inmuebles; ix) rentas que las ECND obtengan por operaciones
realizadas con sujetos domiciliados, siempre que sean partes vinculada, y que dichas rentas, no siendo de
fuente peruana (o, siéndolo, estén sujetas a una tasa del IR menor a 30%), sean gasto deducible para un
sujeto domiciliado.

19 En caso el pais o territorio publique oficialmente la tasa de interés activa promedio de las empresas de su
sistema financiero, se utilizara dicha tasa.
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3.2.2 Atribucidn de rentas

Como indicamos anteriormente, cuando una persona natural se encuentra dentro del
Régimen de TFI sélo debe atribuirse las rentas netas pasivas que devenga la ECND. Es
asi que, para determinar la renta neta pasiva atribuible se debera tener en cuenta los

siguientes lineamientos:

e Las rentas y los gastos que se deberan considerar son los generados por la
ECND durante el ejercicio gravable, para lo cual debera tomar en cuenta el
criterio de lo devengado. En caso el ejercicio gravable del pais de residencia,
constitucién o domicilio de la ECND no coincida con el que se encuentra
regulado en el articulo 57° de la LIR, se considerara el periodo de dicho pais.

e Las rentas netas pasivas se determinaran en moneda extranjera quecorresponda
y seran atribuidas en moneda nacional al cierre del ejercicio gravable,
utilizando, para estos efectos, el tipo de cambio compra vigente a lafecha en

que debe efectuarse la atribucion.

e La atribucidon de las rentas netas pasivas se efectuara en proporcion a la
participacion, directa o indirecta, de los contribuyentes domiciliados en los
resultados de la ECND.

e No se atribuiran las rentas netas pasivas a los contribuyentes domiciliados en
el pais que estén sujetos al Impuesto en el Pert Gnicamente por sus rentas de
fuente peruana, ni a aquellas empresas conformantes de la actividad

empresarial del Estado.

Cabe precisar que, ciertas rentas pasivas no seran atribuibles. En efecto, de
acuerdo al articulo 115° de la LIR, no se efectuara la atribucion de las rentas pasivas que

presenten las siguientes caracteristicas:

e Las que sean de fuente peruana, salvo las previstas en el numeral 9 del articulo

114 de esta ley.

e Las que hubiesen sido gravadas con un IR 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%.

e Las obtenidas por una ECND en un ejercicio gravable cuando: (i) El total de
las rentas netas pasivas de dicha entidad no excedan del 5 UIT. Para determinar
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el monto no se tomara en cuenta los casos anteriores; y, (ii) Los ingresos que
califican como rentas pasivas son iguales o menores al 20% del total de los
ingresos de la ECND.

3.2.3 Mecanismo unilateral para evitar la doble imposicion en el régimen de TFI

A diferencia del Régimen General, el legislador ha regulado para este caso, un
mecanismo unilateral que permite aplicar como credito tributario el impuesto que pago o
se le retuvo a la ECND en el pais de la fuente por las rentas pasivas devengadas a su

favor, siéndole aplicable las mismas limitaciones contempladas para el régimen general.

Bajo este escenario, el sujeto debera tributar por las rentas pasivas devengadas por

la ECND de la que es propietario. Es asi que, el articulo 116° de la Ley del IR disponeque:

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.

Como puede observarse, los sujetos domiciliados a quienes se les atribuya rentas
pasivas de una ECND podran deducir del IR peruano, el impuesto que gravé dichas rentas
en el exterior y que fue asumido por la ECND, siempre que no exceda los limites del
articulo 88° de la Ley del IR, esto es, que no exceda 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, ademas de los limites temporales ya estudiados.

Si bien se permite la deduccion del impuesto que asumi6 la ECND, no permite
deducir el impuesto que asumira la ECND al finalizar el periodo tributario ni tampoco el

que asumird el contribuyente al momento de la distribucion de las utilidades.

La finalidad de este método unilateral para aliviar la doble imposicién ha sido
otorgarle el mismo efecto del método regulado para el régimen general, toda vez que si
no se regulase un credito para estos casos, seria imposible aplicar el inciso €) del articulo
88° de la Ley del IR, donde el impuesto que se permite deducir es el que el contribuyente

tuvo que asumir al momento de la distribucion de los resultados.
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De hecho, el articulo 58° del Reglamento de la Ley del IR, para estos casos, ha
prohibido la deduccion del IR abonado en el exterior que grave los dividendos en la parte
que correspondan a rentas que hubieran sido atribuidas a contribuyentes domiciliados en

el pais.

En el Régimen de TFI, el contribuyente todavia no ha asumido ningin impuesto
porque no ha percibido ni devengado sus dividendos, tan solo tiene la obligacion de
atribuirse las rentas pasivas que se devengaron en su ECND. Por lo tanto, el Unico
impuesto que podré aplicar como crédito es el que asumio la ECND al momento del
devengamiento de la renta pasiva, circunstancia que puede o no coincidir con el

nacimiento de la obligacion tributaria de dichas rentas.

Notese que, en este caso, la situacion se vuelve mas complicada para la persona
natural domiciliada que debe atribuirse las referidas rentas pasivas. En efecto, ademas del
limite temporal que pueda presentarse al momento del nacimiento de la obligacion
tributaria en el pais de la fuente de la renta pasiva, se torna mas remota la posibilidad de
que el sujeto incidido pueda acreditar que la renta atribuida fue efectivamente sujeta al
impuesto foraneo y debidamente pagada por su ECND. Cabe precisar que, el sujeto
incidido por la renta pasiva, en ese caso, ya no es la persona natural sino la ECND sélo
que, por una ficcién legal, el legislador considera al contribuyente de las referidas rentas

a la persona natural.

Siendo asi las cosas, la persona natural debera acreditar el impuesto efectivamente
pagado por su ECND en el exterior para que pueda utilizarlo como crédito contra el IR
peruano. Asi, puede presentarse el escenario en el cual la ECND devenga la renta pasiva
en diciembre, ejercicio en el cual debe atribuirse la renta, pero recién percibe la referida
renta en marzo del siguiente ejercicio, momento en el cual nace la obligacién tributaria

en el pais de la fuente de la renta pasiva.

Bajo ese escenario, el contribuyente no podria utilizar como crédito el impuesto
que pagd en marzo del siguiente ejercicio, ya que no se trataria de un impuesto de ese

ejercicio ni pagado en el mismo.
Aunado a ello, el articulo 116-B° de la Ley del IR, ha establecido que:

Los contribuyentes domiciliados en el pais mantendran en sus libros y registros,
con efecto tributario, en forma detallada y permanente, las rentas netas que le

atribuyan sus entidades controladas no domiciliadas, lo dividendos u otra forma
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de participacion en las utilidades provenientes de su participacion en entidades
controladas no domiciliadas, asi como el impuesto pagado por éstas en el exterior,

de corresponder.

Asi, ademas de las obligaciones formales que deben cumplir los perceptores de
segunda y cuarta categoria, ahora los sujetos del Régimen de TFI estan obligados a llevar
libros y registros con efecto tributario. En estos casos, los contribuyentes deberan
registrar en forma detallada y permanente, las rentas netas que le atribuya su ECND, los
dividendos u otra forma de distribucion en las utilidades provenientes de participacion en

su ECND, asi como el impuesto pagado en el exterior.

Los sujetos incididos con este régimen deberan llevar una suerte de contabilidad
resumida de su ECND. En ese sentido, deberan tener a disposicion de la Administracion
Tributaria la informacidn referida a las rentas pasivas que se devengan en su ENCD, las

utilidades que distribuye y los impuestos que paga en el exterior.

En resumidas cuentas, el tratamiento del crédito por el IR establecido en el
Régimen de TFI permite aliviar la multiple imposicion permitiendo al contribuyente
aplicar como crédito el impuesto que afect6 la renta devengada en nombre la sociedad
controlada. Asi, a diferencia del Régimen General, el impuesto susceptible de aplicarse
como crédito no es el que afecto la distribucion de dividendos sino el que afect6 la renta

pasiva que se devengo en nombre de la ECND.

Las limitaciones cuantitativas y temporales reguladas en el Régimen General
también se aplicaran al crédito regulado en el Régimen de TFI. Esta circunstancia
dificulta ain més el cumplimiento tributario, en tanto el contribuyente debera verificar la
oportunidad del devengamiento de la renta pasiva, que su ECND pag6 el impuesto
foraneo, y resguardar los documentos que sustenten dichas circunstancias, aun cuando

dichas obligaciones correspondan a la ECND, esto es, a un tercero.

A diferencia del crédito regulado en el Réegimen General, el impuesto que podra
ser utilizado como credito en el Regimen de TFI ya no es el impuesto a los dividendos
que retenga la sociedad del exterior sino el impuesto que afecte la renta pasiva devengada
a favor de la referida sociedad. Es asi que, el articulo 116° antes citado dispone que los
contribuyentes “deduciran del Impuesto en el pais que grave dichas rentas, el impuesto

pagado en el exterior por la referida entidad que grave dichas rentas”.
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Las limitaciones cuantitativas y temporales analizadas anteriormente también son
aplicables en este caso. Es asi que, el crédito no podra exceder de la tasa media o el
impuesto pagado en el exterior, el que resulte menor; y, con relacion al limite temporal,
el impuesto foraneo el impuesto debera ser pagado para que pueda ser utilizado como

crédito, ya hemos visto que esta limitacion presenta varias interpretaciones.

A fin de no gravar dos veces a un mismo contribuyente, el articulo 116°-A de la
Ley del IR ha dispuesto que los dividendos que distribuya las ECND no estaran gravados
con el impuesto en la parte que correspondan a las rentas pasivas previamente atribuidas

y que, por lo tanto, ya tributaron en el pais.
Para estos efectos, el legislador ha dispuesto que:

Se considerard 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.

Es asi que, el articulo 64-D del Reglamento de la Ley del IR ha regulado el
procedimiento para determinar qué parte de los dividendos corresponden a rentas pasivas

previamente atribuidas.

Como hemos demostrado a lo largo de este capitulo, el mecanismo para aliviar la
doble imposicion que regula el régimen de TFI presenta las mismas deficiencias que el

mecanismo regulado en el régimen general.
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CAPITULO IV: LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA
DOBLE IMPOSICION SUSCRITOS Y VIGENTES EN EL
PERU

4.1 Escenario actual

Actualmente el Peru tiene vigentes tan solo siete tratados tributarios bilaterales para evitar
la doble imposicion y prevenir la evasion Fiscal?, asi como uno multilateral con los paises
de la Comunidad Andina (CAN).

Desde el 1 de enero de 2004 es aplicable el CDI suscrito con Chile y con Canada,
desde el 1 de enero de 2005 es aplicable el CDI con la Comunidad Andina de Naciones
(CAN)#, desde el 1 de enero de 2010 es aplicable el CDI con Brasil? y; finalmente, desde
el 1 de enero de 2015 son aplicables los CDI con los Estados Unidos Mexicanos, la

Republica de Corea, la Confederacion Suiza y la Republica de Portugal.

A pesar de los esfuerzos, en comparacion a nuestros vecinos latinoamericanos, el

Perl no se aproxima al promedio de acuerdos vigentes por pais en America Latina.

Sobre el particular, Guillermo Grellaud ya se habia pronunciado cuando todavia
no se habian suscrito los CDI con Estados Unidos Mexicanos, la Republica de Corea, la
Confederacion Suiza y la Republica de Portugal, (Diario El Peruano, 2013) sefialando

que:

Nuestro pais esta bastante lejos de nuestros vecinos latinoamericanos, pues ellos,
en conjunto ya tienen en vigencia mas de 150 convenios para evitar la doble

tributacion y combatir la evasion fiscal, mientras que nosotros solo tenemos tres

20 Actualmente, se estaria negociando nuevos CDI con Francia, Italia, Japon, Tailandia, Qatar, Reino Unido.
De igual manera, se estaria renegociando los CDI con Espafia (fue suscrito y sometido a aprobacion del
Congreso en 2006, no siendo nunca aprobado) y Suecia (Este CDI fue denunciado por Suecia, siendo
aplicable sdlo hasta el 31 de diciembre de 2006).

21 En la actualidad Unicamente Bolivia, Ecuador, Colombia y Per( son parte de la CAN. Venezuela se retiro
en 2006 de la Comunidad como protesta a los Tratados de Libre Comercio que luego celebrarian Colombia
y Per( con Estados Unidos.

22 Cabe precisar que, desde el 6 de abril de 2006, esta pendiente de aprobacidn en el Congreso de la Republica
(CR) el Convenio para Evitar la Doble Imposicién y Prevenir la Evasion Fiscal (CDI) con Espafia.
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(Brasil, Canada y Chile), ademas del que se aprobo con el Pacto Andino, que

dicho sea de paso ahora s6lo se aplica para Bolivia, Colombia y Ecuador.

Los paises que muestran la red mas amplia de convenios son México (52),
Venezuela y Brasil (31), Chile (25) y Argentina (16). De acuerdo al Centro
Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT) (2015), los paises

latinoamericanos, al mes de noviembre de 2014 tienen los siguientes convenios®:

Tabla 4.1

Convenios para evitar la doble imposicion suscritos en Latinoamérica

LD wgente.s CDiIs firmados,
Paises En Pencf;:ntes pero no
aplicacién aplicacién vigentes
Argentina 16 2
Bolivia 7
Brasil 31 3
Chile 25 3
Colombia 7 2 2
Costarica 1 3
Ecuador 14 1 3
El Salvador 1
Guatemala
Honduras
México 52 3 3
Nicaragua
Panama 14 1 1
Paraguay 2 2
Peru 4 4 1
R. Dominicana 1 1
Uruguay 13 4
Venezuela 31 2

4.2 Disposiciones aplicables a los dividendos en el marco de un CDI (modelo CAN 'y
modelo OCDE)

Las disposiciones contempladas en cada modelo de convenio dependen de los intereses
que tengan los paises en cuestion. Los paises en desarrollo prefieren el principio de

imposicion de dividendos exclusivamente en el pais de la fuente (Villagra, 2010); en

23 Cuadro elaborado por el CIAT, la Agencia Internacional de Documentacion Fiscal y Autoridades
Tributarias (IBFD) al 30 de noviembre de 2014.
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cambio, los paises desarrollados optan por el principio de imposicion exclusivamente en

el pais de residencia.

Asi, mientras que los paises exportadores de capital mantienen la dréstica
reduccidn en el pais de la fuente, propugnando el principio general de imposicion en el
pais de residencia, los paises importadores de capital, defienden el criterio de la fuente

como principio basico rector de la imposicion internacional (Lucas, 2010).

Ello se ve reflejado en la Decision 578. En efecto, la norma comunitaria ha
establecido que los dividendos distribuidos por una empresa establecida en un Pais
Miembro sélo seran gravados por este pais y no por el Pais Miembro donde esté

constituida la persona receptora de los mismos.

A diferencia del modelo de la CAN, el modelo OCDE contempla la tributacion
compartida; esto es que, tanto el pais de la residencia como el de la fuente, tienen la
potestad de gravar la renta bajo ciertas limitaciones cuantitativas y cualitativas, segin sea
el caso.

Segun los comentarios de la OCDE, la imposicion exclusiva de los dividendos en
el Estado de la fuente no es aceptable como principio general, dado que algunos Estados
no gravan los dividendos en la fuente. Como regla general — siguiendo el criterio
establecido en el comentario 5 del modelo OCDE al articulo 10 del convenio - todos los
Estados gravan a los residentes por los dividendos que obtienen de sociedades no
residentes, aunque — de acuerdo a lo contemplado en el comentario 6 del mismo texto —
se admite que no seria realista esperar que se abandonase totalmente la imposicion de los
dividendos en la fuente (Villagra, 2010).

La tributacion compartida de los dividendos extranjeros se debe, segln
Lucas Duran, a que los estados no han querido renunciar a su potestad tributaria en su
totalidad. Asi, sefiala que la falta de consenso se debe ademas a la desigual estructura

macroecondmica de cada uno de los estados en la negociacion de un CDI (Lucas, 2010).

Segun Manuel Lucas (2010):

24 Articulo 11 de la Decision 578: “Los dividendos y participaciones solo seran gravables por el Pais Miembro
donde estuviere domiciliada la empresa que los distribuye. EI Pais Miembro en donde estad domiciliada la
empresa 0 persona receptora o beneficiaria de los dividendos o participaciones, no podra gravarlos en
cabeza de la sociedad receptora o inversionista, ni tampoco en cabeza de quienes a su vez sean accionistas
0 socios de la empresa receptora o inversionista”.

60



Si ambos tuvieran un saldo neto idéntico entre los dividendos pagados a los
residentes del otro estado y los percibidos desde sociedades residentes en este
estado por sus propios residentes, el sacrificio fiscal de ambos se veria igualado
con independencia del método que adoptaran para la eliminacién de la doble
imposicion juridica: lo que dejaran de percibir por dividendos expatriados desde
el otro estado. Sin embargo esa seria una situacion ideal que estd lejos de
cumplirse en la realidad. Normalmente, por el contrario, suele darse la
circunstancia de que la situacién comparativa entre ambos paises arroja un saldo
positivo o negativo (correlativamente) en lo que respecta a la ratio “cobro-
entrada/pago-salida” de dividendos transfronterizos entre ambas soberanias, de
manera que, con caracter casi inevitable, uno de ellos resultara importador neto
de capital y exportador neto de dividendos respecto del otro. Ello conlleva,
igualmente, que si hubiera que elegir uno de los criterios extremos mas arriba
indicados, el sacrificio tributario de uno de los estados que negocia el CDI para
lograr la eliminacion de la doble imposicion juridica seria mayor que el del otro.
(p. 291y 292)

Por ello, los estados han optado por una situacién de compromiso, buscando el
consenso politico y una posicién aceptable para todas las economias que puedan entrar
en un CDI, y que no es otra que una decision saloménica o a medio camino entre las dos
posturas enfrentadas, que es la reduccion de la tributacién en origen que le esta permitido
imponer al estado de la fuente de los dividendos, debiendo el estado de la residencia del
perceptor de los dividendos otorgar un crédito de impuesto por el tributo pagado en el

otro estado con motivo de la expatriacion de dividendos.

Asi, en el primer parrafo del articulo 10° del modelo OCDE se establece como
primera regla que los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado
Contratante (estado de la fuente) a un residente del otro Estado Contratante (estado de la
residencia) pueden someterse a imposicion en ese otro Estado Contratante, esto es en el

estado de la residencia.

Cabe precisar que, tal como anota Villagra (2010) estas disposiciones no se
aplican, pues, a los dividendos pagados por una sociedad residente de un tercer Estado
Contratante. (p. 153).
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El segundo péarrafo establece, sin embargo, que dichos dividendos también pueden
someterse a imposicion en el Estado contratante en que resida la sociedad que paga los
dividendos (estado de la fuente) y segun la legislacion de ese Estado. No obstante ello, si
el beneficio efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado Contratante (estado
de la residencia), el impuesto asi exigido no podra exceder de un porcentaje del importe
bruto de los referidos dividendos.

La limitacion a la alicuota del impuesto aplicable en el estado de la fuente se
justifica en la medida que éste ya gravd, previamente, las utilidades de la sociedad; sin

embargo, tal como anota Villagra (2010):

Los paises en desarrollo basicamente prefieren el principio de imposicién de
dividendos exclusivamente en el pais de la fuente, por lo tanto consideran que la adopcion
de los porcentajes de la cantidad bruta de dividendos sefialados en el parrafo 2 del articulo
10 del MCOCDE, actualmente situados en 5% y 15%, ocasionan grandes pérdidas de
recaudacion para el pais de la fuente. (p. 153 y 154)

4.2.1. Elarticulo 10 de los CDI suscritos por el Peru

A continuacion, revisaremos las disposiciones aplicables a los dividendos percibidos por

personas naturales de una sociedad domiciliada en el exterior.

En el caso del CDI suscrito con Chile (Resolucion Legislativa N°. 27905, 2002)
se han establecido las siguientes disposiciones:

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. 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. Sin embargo, si el beneficiario efectivo de los
dividendos es un residente del otro Estado Contratante, el impuesto asf exigido no

podré exceder del:

a. 10 por ciento del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo es
una sociedad que controla directa o indirectamente no menos del 25 por ciento de

las acciones con derecho a voto de la sociedad que paga dichos dividendos;
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b. 15 por ciento del importe bruto de los dividendos en todos los demas casos.

c. Las disposiciones de este parrafo no afectan la imposicion de la sociedad
respecto de los beneficios con cargo a los que se paguen los dividendos.

Como puede observarse, Chile y Pert han optado por la tributacion compartida;
permitiendo someter a imposicion tanto al Estado Contratante de la residencia del
pagador de los dividendos (estado de la fuente) como al Estado Contratante de la

residencia del beneficiario de los mismos (estado de la residencia).

Ambos estados podran someter a imposicion a la renta aplicando las tasas del IR
gue contemple su normativa interna; excepto gque se trate de beneficiarios efectivos del
otro Estado Contratante (estado de la residencia). En este Gltimo caso, tratandose de
personas naturales, el impuesto exigido por el Estado Contratante (estado de la fuente) no
podré exceder del 15% del importe bruto de los dividendos.

Cabe precisar que, el Protocolo del convenio entre la Republica del Pert y la
Republica de Chile para evitar la doble tributacion y para prevenir la evasion fiscal en

relacion al impuesto a la renta y al patrimonio, establece que:

(1) Las disposiciones del parrafo 2 del Articulo 10 no limitaran la aplicacion
del impuesto adicional a pagar en Chile en la medida que el impuesto de
primera categoria sea deducible contra el impuesto adicional.

(i) El subpérrafo I) se aplicara igualmente al Perd si en el futuro establece un
régimen tributario integrado similar al que rige en Chile al momento de la
firma de este Convenio, el que debera incluir un crédito total o con efecto
equivalente por el impuesto a la renta contra el impuesto de retencion que

afecta a la distribucion o remesa de utilidades.

En el caso del CDI suscrito con Canada (Resolucion Legislativa N°. 27904, 2002),

se han establecido las siguientes disposiciones:

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 tambien someterse a imposicion en el
Estado Contratante en que resida la sociedad que pague los dividendos y segun la

legislacidn de este Estado, pero si el beneficiario efectivo de los dividendos es un
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residente del otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder
del:

(@) 10 por ciento del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo es
una sociedad que controla directa o indirectamente no menos del 10 por ciento de

las acciones con derecho a voto de la sociedad que paga dichos dividendos; y
(b) 15 por ciento del importe bruto de los dividendos en todos los demas casos.

Las disposiciones de este parrafo no afectan la imposicion de la sociedad respecto

de los beneficios con cargo a los que se paguen los dividendos.

De manera similar, Canada y Pert han optado por la tributacion compartida;
permitiendo someter a imposicién tanto al Estado Contratante de la residencia del
pagador de los dividendos (estado de la fuente) como al Estado Contratante de la

residencia del beneficiario de los mismos (estado de la residencia).

Ambos estados podran someter a imposicién aplicando las tasas del IR que
contemple su normativa interna; excepto que se trate de beneficiarios efectivos del otro
Estado Contratante (estado de la residencia). En este Gltimo caso, tratandose de personas
naturales, el impuesto exigido por el Estado Contratante (estado de la fuente) tampoco
podré exceder del 15% del importe bruto de los dividendos.

En el caso del CDI suscrito con Brasil (Resolucion Suprema N°. 213-2006-RE,

2006), se han establecido las siguientes disposiciones:

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 que controla directa o indirectamente no menos del 25 por ciento de
las acciones con derecho a voto de la sociedad que paga dichos dividendos;

b. 15 por ciento del importe bruto de los dividendos en todos los demés casos.
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Las disposiciones de este parrafo no afectan la imposicion de la sociedad respecto

de los beneficios con cargo a los que se paguen los dividendos.

Al igual que los casos anteriores, Brasil y Pert han optado por la tributacién
compartida; permitiendo someter a imposicion tanto al Estado Contratante de la
residencia del pagador de los dividendos (estado de la fuente) como al Estado Contratante

de la residencia del beneficiario de los mismos (estado de la residencia).

Ambos estados podran someter a imposicion aplicando las tasas del IR que
contemple su normativa interna; excepto que se trate de beneficiarios efectivos del otro
Estado Contratante (estado de la residencia). En este ultimo caso, tratandose de personas
naturales, el impuesto exigido por el Estado Contratante (estado de la fuente) no podra
exceder del 15% del importe bruto de los dividendos.

En el caso del CDI suscrito con los Estados Unidos Mexicanos (Resolucion

Legislativa N°. 30144, 2013), se han establecido las siguientes disposiciones:

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. 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. Sin embargo, si el beneficiario efectivo de los
dividendos es un residente del otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido no

podré exceder del:

a) 10 por ciento del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo es
una sociedad que controla directa o indirectamente no menos del 25 por ciento de
las acciones con derecho a voto de la sociedad que paga dichos dividendos;

b) 15 por ciento del importe bruto de los dividendos en todos los demas casos.

Las disposiciones de este parrafo no afectan la imposicion de la sociedad respecto

de los beneficios con cargo a los que se paguen los dividendos.

De igual manera, los Estados Unidos Mexicanos y Perl han optado por la
tributacion compartida; permitiendo someter a imposicion tanto al Estado Contratante de
la residencia del pagador de los dividendos (estado de la fuente) como al Estado

Contratante de la residencia del beneficiario de los mismos (estado de la residencia).
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Ambos estados podran someter a imposicion aplicando las tasas del IR que
contemple su normativa interna; excepto que se trate de beneficiarios efectivos del otro
Estado Contratante (estado de la residencia). En este ultimo caso, tratandose de personas
naturales, el impuesto exigido por el Estado Contratante (estado de la fuente) no podra

exceder del 15% del importe bruto de los dividendos.

En el caso del CDI suscrito con la Republica de Corea (Resolucién Legislativa
N°. 30140, 2013), se ha establecido que en el caso de dividendos se aplicaran las

siguientes disposiciones:

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 podré excederdel
10 por ciento del importe bruto de los dividendos.

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.

De igual manera, la Republica de Corea y Pert han optado por la tributacion
compartida; permitiendo someter a imposicion tanto al Estado Contratante de la
residencia del pagador de los dividendos (estado de la fuente) como al Estado Contratante
de la residencia del beneficiario de los mismos (estado de la residencia).

Ambos estados podran someter a imposicion aplicando las tasas del IR que
contemple su normativa interna; excepto que se trate de beneficiarios efectivos del otro
Estado Contratante (estado de la residencia). En este ultimo caso, tratandose de personas
naturales y a diferencia de los CDI analizados anteriormente, el impuesto exigido por el
Estado Contratante (estado de la fuente) no podré exceder del 10% del importe bruto de

los dividendos.

En el caso del CDI suscrito con la Confederacién Suiza (Resolucion Legislativa

N°. 30143, 2013), se han establecido las siguientes disposiciones:
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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 podré excederdel:

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 demas casos.

Las autoridades competentes de los Estados Contratantes estableceran de mutuo
acuerdo las modalidades de aplicacion 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.

La Confederacion Suizay Perd también han optado por la tributacion compartida;
permitiendo someter a imposicion tanto al Estado Contratante de la residencia delpagador
de los dividendos (estado de la fuente) como al Estado Contratante de la residencia del

beneficiario de los mismos (estado de la residencia).

Ambos estados podran someter a imposicion aplicando las tasas del IR que
contemple su normativa interna; excepto que se trate de beneficiarios efectivos del otro
Estado Contratante (estado de la residencia). En este Gltimo caso, tratdndose de personas
naturales, a diferencia del CDI suscrito con la Republica de Corea, el impuesto exigido
por el Estado Contratante (estado de la fuente) no podra exceder del 15% del importe

bruto de los dividendos.

Finalmente, en el caso del CDI suscrito con la Republica de Portugal (Resolucion
Legislativa N°. 30141, 2013), se han establecido las siguientes disposiciones:
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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 someterse también a imposicion en el
Estado Contratante en que resida la sociedad que paga los dividendos y segun la
legislacion de ese 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:

(i) posea directamente al menos el 10 por ciento del capital de la sociedad que
paga los dividendos, si tal sociedad es residente de Portugal; o

(if) controle directamente al menos el 10 por ciento de las acciones con derecho

a voto de la sociedad que paga los dividendos, si tal sociedad es residente de Perd;
b) 15 por ciento del importe bruto de los dividendos en los demés casos.

Este parrafo no afecta la imposicion de la sociedad respecto de los beneficios con

cargo a los cuales se pagan los dividendos.

La Republica de Portugal y PerU también han optado por la tributacion

compartida; permitiendo someter a imposicion tanto al Estado Contratante de la

residencia del pagador de los dividendos (estado de la fuente) como al Estado Contratante

de la residencia del beneficiario de los mismos (estado de la residencia).

Ambos estados podran someter a imposicion aplicando las tasas del IR que

contemple su normativa interna; excepto que se trate de beneficiarios efectivos del otro

Estado Contratante (estado de la residencia). En este Gltimo caso, tratandose de personas

naturales, el impuesto exigido por el Estado Contratante (estado de la fuente) no podra

exceder del 15% del importe bruto de los dividendos.

La aplicacidn del crédito regulado en la normativa del Impuesto a la Renta

peruano en el marco de un CDI modelo OCDE
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En la medida que el articulo 10 del modelo OCDE ha contemplado la tributacion
compartida entre el estado de la fuente y de la residencia, reduciendo la doble imposicion
juridica; los articulos 23A y 23B contemplan los mecanismos que los beneficiarios del

estado de la residencia podran utilizar para reducir o eliminarla: crédito o exencion.

Sobre el particular, la OCDE ha sido enfatica en sefialar que estos articulos se
ocupan de la doble imposicion juridica, distinguiendolo de la doble imposicién
econdmica; precisando que si dos estados quieren resolver los problemas de doble

imposicion econémica deberan hacerlo por medio de negociaciones bilaterales.

Jacques Malherbe (2012) ha sefialado que el modelo OCDE prevé generalmente
que el estado de la residencia del accionista (estado de la residencia) evite la doble
imposicion econémica de los dividendos declardndolos exentos o permitiéndoles la
imputacion sobre el impuesto sobre sociedades correspondiente a los dividendos de un
crédito del impuesto extranjero que incluya no sélo la retencion en la fuente (crédito
directo) sino también el impuesto sobre sociedades soportado por la filial correspondiente

a los dividendos (crédito indirecto).

Bajo ese escenario, cabe la posibilidad que, mediante la suscripcion de un CDI, el
estado de la fuente otorgue deducciones en el impuesto personal del accionista no
domiciliado, mediante la devolucion de un porcentaje del impuesto sobre sociedades que
afectd previamente a los dividendos, de manera similar en que devuelve a sus
contribuyentes domiciliados, perceptores de dividendos y sujetos a su impuesto sobre la

renta.

Este tipo de clausulas convencionales se dieron en el articulo 10.3 del Convenio
entre Espafia y Francia de 10 de Octubre de 1995, en el que Francia se comprometio a la
devolucién de una parte del Impuesto sobre Sociedades francés exigido a la sociedad
residente en Francia que reparte dividendos a personas fisicas espafiolas cuando se

cumpliesen determinadas circunstancias.

En otros casos, el estado en donde reside el accionista (estado de la residencia)
puede practicar una deduccion en la cuota por el impuesto que gravo el beneficio en la
compaiia que distribuye el beneficio, como sucede en el Convenio entre Francia y
Alemania (Sanchiz, 2012).
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La eliminacion de la doble imposicion debe realizarse en el estado de la residencia

aplicando los métodos regulados que para estos efectos se regula en el modelo OCDE?.

Los CDI suscritos por el Pert han adoptado el método de imputacion?, el mismo
que se aplica cuando la tributacion es compartida con la finalidad de eliminar, en lo

posible, el efecto de la doble imposicion.

A continuacion analizaremos, los mecanismos que cada CDI suscrito por el Peru

ha contemplado para evitar la doble imposicién juridica y/o econdmica, segun sea el caso.

En el caso del CDI suscrito con Chile (Resolucion Legislativa N°. 27905, 2002),

se ha establecido que la doble tributacion se evitara de la siguiente manera:
En el caso del Perd, la doble tributacion se evitara de la manera siguiente:

a. Pert permitird a sus residentes acreditar contra el IR a pagar en el Perd, como
crédito, el impuesto chileno pagado por la renta gravada de acuerdo a la
legislacion chilena y las disposiciones de este Convenio. El credito considerado
no podra exceder, en ningln caso, la parte del IR del Per{, atribuible a la renta

que puede someterse a imposicion de Chile.

b. Cuando de conformidad con cualquier disposicién del presente Convenio, las
rentas obtenidas por un residente del Per(i o el patrimonio que éste posea estén
exentos de imposicion en el Perd, Perd podra, sin embargo, tener en cuenta las
rentas o el patrimonio exentos a efectos de calcular el importe del impuesto sobre

las demas rentas o el patrimonio de dicho residente.

Como podré observarse, el CDI ha regulado el mismo mecanismo que Per( ha
establecido en la Ley del IR: el crédito directo; precisando que el crédito considerado no
podré exceder la parte del IR peruano atribuible a los dividendos que puede someterse a
imposicion en Chile. Entendemos que, cuando el CDI hace referencia al “parte del
impuesto a la renta del Perd” se esta refiriendo a la tasa media o el impuesto foraneo

efectivamente pagado en el exterior, el que resulte menor.

% En el caso del modelo ONU no se genera doble imposicion juridica por cuanto el estado de la residencia
renuncia totalmente a su potestad tributaria.

% A diferencia, por ejemplo, del CDI entre Espafia y Brasil, que sefiala “cuando un residente de Espafia
obtenga dividendos que, de acuerdo con las disposiciones del presente Convenio, pueden someterse a
imposicion en Brasil, Espafia eximira del impuesto estos dividendos; pero para calcular el impuesto
correspondiente a las demas rentas de este residente, puede aplicar el mismo tipo impositivo que
corresponderia si los citados no hubieran sido eximidos™.
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No resulta aplicable el parrafo b del articulo analizado, en tanto los dividendos de

fuente extranjera si estan sujetos al IR en el Per.

No obstante, hay que tener en cuenta que existe una disposicion excepcional
aplicable al Articulo 10 antes comentado en el Protocolo del convenio entre la Republica
del Pert y la Republica de Chile para evitar la doble tributacion y para prevenir la evasion

fiscal en relacion al impuesto a la renta y al patrimonio.

En el caso del CDI suscrito con Canada (Resolucion Legislativa N°. 27904, 2002),

se ha establecido que la doble tributacion se evitara de la siguiente manera:
En el caso de Perd, la doble imposicion se evitara de la siguiente manera:

(a) los residentes de Per( podran acreditar contra el Impuesto peruano sobre las
rentas, ingresos o ganancias provenientes de Canada, el impuesto sobre la renta
pagado en Canada, hasta por un monto que no exceda del impuesto que se pagaria

en Perd por la misma renta, ingreso o ganancia;

(b) cuando una sociedad que es residente de Canada pague un dividendo a una
persona que es residente de Perd y que la misma controle directa o indirectamente
al menos el 10 por ciento del poder de voto en la sociedad, el crédito debera tomar
en cuenta el impuesto pagado en Canadé por la sociedad respecto a las utilidades
sobre las cuales tal dividendo es pagado, pero sélo hasta el limite en el que el
impuesto peruano exceda el monto del crédito determinado sin considerar este

subparrafo.

(c) para propdsitos de este parrafo, la base imponible de una persona que es
residente de Pert debe ser la renta de esa persona antes del pago del IR por ella

en Canada.

(d) cuando de conformidad con cualquier disposicion del Convenio, los ingresos
obtenidos o el capital poseido por un residente de Per(i estan exonerados de
impuestos en Perd, Peri puede no obstante, al calcular el monto del impuesto

sobre otros ingresos, tomar en cuenta los ingresos exonerados de impuestos.

3. Para los efectos del presente Articulo, se considerara que las rentas, ingresos o
ganancias de un residente de un Estado Contratante que puedan estar sujetos a
imposicion en el otro Estado Contratante de conformidad con el presente

Convenio tienen su origen en ese otro Estado.
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De igual manera, el inciso a del articulo bajo analisis ha regulado, como
mecanismo para reducir la doble imposicion, el crédito directo; estableciendo que el
impuesto sobre la renta pagado en Canada podréa ser utilizado como crédito hasta por un
monto que no exceda del impuesto que se pagarfa en Perd por la misma renta.
Entendemos que, cuando el CDI hace referencia al “impuesto que se pagaria en Perd” se
esta refiriendo a la tasa media o el impuesto foraneo efectivamente pagado en el exterior,

el que resulte menor.

El inciso b de la misma norma, a diferencia del caso anterior, ha contemplado el
crédito indirecto, siempre que el beneficiario peruano controle directa o indirectamente
al menos 10% del poder de voto en la sociedad, estableciendo que el crédito debera tomar
en cuenta el impuesto pagado en Canada por la sociedad respecto a las utilidades sobre
las cuales tal dividendo es pagado, pero solo hasta el limite en el que el impuesto peruano
exceda el monto del crédito determinado sin considerar el impuesto peruano que hubiera

afectado la renta empresarial.

No resulta aplicable el inciso d) del articulo analizado, en tanto los dividendos de

fuente extranjera si estan sujetos al IR en el Per.

En el caso del CDI suscrito con Brasil (Resolucion Suprema N°. 213-2006-RE,

2006), se ha establecido que la doble tributacion se evitara de la siguiente manera:
En el caso del Pert la doble imposicion se evitara de la siguiente manera:

(@) Peru permitira a sus residentes acreditar contra el impuesto a la renta a pagar
en el Pert, como crédito, el impuesto brasilefio pagado por la renta pagada de
acuerdo a la legislacion brasilefia y a las disposiciones de este Convenio. El
crédito considerado no podra exceder, en ningun caso, la parte del impuesto a la

renta en el Perd, atribuible a la renta que puede someterse a imposicién en Brasil.

(b) cuando una sociedad que es residente de Brasil pague un dividendo a una
sociedad que es residente de Per( y la misma controle directa o indirectamente al
menos el 10 por ciento del poder de voto en la sociedad, el crédito debera tomar
en cuenta el impuesto pagado en Brasil por la sociedad respecto a las utilidades
sobre las cuales tal dividendo es pagado, pero solamente en la medida en que el
impuesto peruano exceda la cantidad de crédito determinado sin considerar este

subparrafo.
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De manera similar a los paises analizados anteriormente, el inciso a) del articulo
bajo andlisis ha regulado el crédito directo; estableciendo que el impuesto sobre la renta
pagado en Brasil no podra exceder, en ningun caso, la parte del IR en el Peru atribuible a
la renta que puede someterse a imposicion en Brasil. Entendemos que, cuando el CDI
hace referencia al “parte del impuesto a la renta en el Pert” se esta refiriendo a la tasa

media o el impuesto foraneo efectivamente pagado en el exterior, el que resulte menor.

El inciso b contempla el crédito indirecto; sin embargo, a diferencia del CDI
suscrito entre el Pert y Canada, sélo es aplicable cuando el beneficiario de los dividendos

es una persona juridica y no natural.

En el caso del CDI suscrito con los Estados Unidos Mexicanos (Resolucion
Legislativa N°. 30144, 2013), se ha establecido que la doble tributacion se evitara de la

siguiente manera:
En el caso del Peri la doble tributacion se evitara de la manera siguiente:

a) los residentes de Perd podran acreditar contra el Impuesto peruano sobre las
rentas, ingresos o ganancias provenientes de México el impuesto sobre la renta
pagado en México, hasta por un monto que no exceda del impuesto que se pagaria

en Perd por la misma renta, ingreso o ganancia; y

b) cuando una sociedad que es residente de México pague un dividendo a una
sociedad que es residente de Pert y ésta controle directa o indirectamente al menos
el 10 por ciento del poder de voto en la sociedad, el crédito debera tomar en cuenta
el impuesto pagado en México por la sociedad respecto a las utilidadessobre las
cuales tal dividendo es pagado, pero sélo hasta el limite en el que el impuesto

peruano exceda el monto del crédito determinado sin considerar este subparrafo.

(..)

3. Cuando de conformidad con cualquier disposicion del Convenio las rentas
obtenidas por un residente de un Estado Contratante estén exentas de imposicién
en ese Estado, dicho Estado podré, 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.
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En el mismo sentido de los casos anteriores, el CDI citado contempla como
mecanismo para evitar la doble imposicion al crédito directo, estableciendo que el
impuesto sobre la renta pagado en los Estados Unidos Mexicanos podra utilizarse hasta
por un monto que no exceda del impuesto que se pagaria en el Per( por la misma renta.
Entendemos que, cuando el CDI hace referencia al “impuesto que se pagaria en Perd” se
esta refiriendo a la tasa media o el impuesto foraneo efectivamente pagado en el exterior,

el que resulte menor.

Al igual que el CDI suscrito con Brasil (Resolucion Suprema N°. 213-2006-RE,
2006), el inciso b contempla el crédito indirecto aplicable sélo cuando el beneficiario de

los dividendos es una persona juridica y no natural.

No resulta aplicable el numeral 3 del articulo analizado, en tanto los dividendos

de fuente extranjera si estan sujetos al IR peruano.

En el caso del CDI suscrito con la Republica de Corea (Resolucion Legislativo
N°. 30140, 2013), se ha establecido que la doble tributacion se evitard de la siguiente

manera:
En el caso del Peri la doble tributacion se evitara de la manera siguiente:

a) Los residentes de Perd podran acreditar contra el impuesto a la renta peruano,
como crédito, el impuesto coreano pagado por la renta gravada de acuerdo a la
legislacion coreana y las disposiciones de este Convenio. Ese crédito no podréa
exceder, en ningln caso, la parte del impuesto a la renta peruano que se pagaria

por la renta que se puede someter a imposicion en Corea;

b) Cuando una sociedad residente de Corea pague un dividendo a una sociedad
residente en Perd que controla directa o indirectamente al menos el 10 por ciento
del poder de voto de la sociedad mencionada en primer lugar, el crédito debera
tomar en cuenta el impuesto pagado en Corea por la sociedad respecto a las
utilidades sobre las cuales se paga el dividendo, pero s6lo en la medida en que el
impuesto peruano exceda el monto del crédito determinado sin considerar este

subparrafo;

c) Cuando de conformidad con cualquier disposicion del Convenio las rentas
obtenidas por un residente de un Estado Contratante estén exentas de imposicion

en ese Estado, tal Estado podra, sin embargo, tener en cuenta las rentas exentas a
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efectos de calcular el importe del impuesto sobre el resto de las rentas de dicho

residente.

El CDI con la Republica de Corea (Resolucion Legislativo N°. 30140, 2013) ha
contemplado como mecanismo para evitar la doble imposicion, al igual que los casos
anteriores, al crédito directo; estableciendo que el impuesto sobre la renta pagado no
podra exceder, en ningun caso, la parte del IR peruano que se pagarfa por la renta que se
puede someter a imposicion en Corea. Entendemos que, cuando el CDI hace referencia
al “parte del impuesto a la renta peruano” se esta refiriendo a la tasa media o el impuesto

foraneo efectivamente pagado en el exterior, el que resulte menor.

El inciso siguiente contempla el crédito indirecto pero que, al igual que los CDI
suscritos con Brasil (Resolucion Suprema N°. 213-2006-RE, 2006) y los Estados Unidos
Mexicanos (Resolucidon Legislativa N°. 30144, 2013), solo es aplicable a personas

juridicas y no a personas naturales.

No resulta aplicable el inciso c) del articulo analizado, en tanto los dividendos de

fuente extranjera si estan sujetos al IR peruano.

En el caso del CDI suscrito con la Confederacion Suiza (Resolucion Legislativa
N°. 30143, 2013), se ha establecido que la doble tributacion se evitara de la siguiente

manera:
En el caso del Perti la doble tributacion se evitara de la manera siguiente:

a) Los residentes de Pert podréan 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 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 s6lo 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 Per(i estén exentas de imposicion en Perti, Perd
podré, 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.

Replicando el mecanismo para evitar la doble imposicién adoptado en los CDI
anteriores, se ha establecido en este caso que, el crédito no podra exceder, en ningun caso,
la parte del IR peruano que se pagaria por la renta que se puede someter a imposicion en
Suiza. Entendemos que, cuando el CDI hace referencia al “parte del impuesto a la renta
peruano” se esta refiriendo a la tasa media o el impuesto foraneo efectivamente pagado

en el exterior, el que resulte menor.

De igual manera, el inciso b contempla el mecanismo del crédito indirecto; sin
embargo, al igual que el CDI con Brasil, los Estados Unidos Mexicanos y la Republica
de Corea, solo es aplicable para beneficiarios que califiquen como personas juridicas y

no personas naturales.

No resulta aplicable el inciso c) del articulo analizado, en tanto los dividendos de

fuente extranjera si estan sujetos al IR peruano.

En el caso del CDI suscrito con la Republica de Portugal (Resolucion Legislativa
N°. 30141, 2013), se ha establecido que la doble tributacion se evitara de la siguiente

manera:
En el caso del Perti la doble tributacion se evitara de la manera siguiente:

a) los residentes de Peri podran acreditar contra el Impuesto peruano, como
crédito, el impuesto pagado en Portugal de acuerdo con la legislacion de Portugal
y de este Convenio. Dicho crédito no podra, en ningin caso, exceder la parte del
impuesto peruano que se pagaria en Per(i por la renta que podrd ser sujeta a

imposicion por Portugal;

b) cuando una sociedad que es residente de Portugal pague un dividendos a una
sociedad que es residente de Perii y ésta controle directa o indirectamente al menos
el 10 por ciento del poder de voto en la sociedad, el crédito mencionado en el
subparrafo a) del parrafo 2) de este Articulo debera tomar en cuenta el impuesto
pagado en Portugal por la sociedad respecto a las utilidades sobre las cuales tal
dividendo es pagado, pero sélo hasta el limite en el que el impuesto peruano

exceda el monto del crédito determinado sin considerar este subparrafo.
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(..)

3. Cuando de conformidad con cualquier disposicion de este Convenio las rentas
obtenidas por un residente de un Estado Contratante estén exentas de imposicion
en ese Estado, dicho Estado podra, 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.

El mecanismo para evitar la doble imposicion adoptado por ambos estado ha sido
el crédito directo, estableciendo que el crédito no podra, en ningln caso, exceder la parte
del impuesto peruano que se pagarfa en Pert por la renta que podré ser sujeta a imposicion
por Portugal. Entendemos que, cuando el CDI hace referencia al “parte del impuesto
peruano” se esta refiriendo a la tasa media o el impuesto foraneo efectivamente pagado

en el exterior, el que resulte menor.

El inciso siguiente contempla el crédito indirecto pero que, al igual que los CDI
suscritos con Brasil (Resolucion Suprema N°. 213-2006-RE, 2006), los Estados Unidos
Mexicanos (Resolucién Legislativa N°. 30144, 2013), la Republica de Corea (Resolucion
Legislativo N°. 30140, 2013) y la Confederacién Suiza (Resolucion Legislativa N°.

30143), sélo es aplicable para personas juridicas y no personas naturales

No resulta aplicable el inciso c) del articulo analizado, en tanto los dividendos de

fuente extranjera si estan sujetos al IR.

Como se podré observar, los CDIs han regulado el mecanismo del crédito directo.
El CDI suscrito con Canada (Resolucion Legislativa N°. 27904, 2002) y aplicable a partir
del 2004 abre la posibilidad de aplicar el crédito indirecto. Sin embargo, mas alla del
analisis de las referidas disposiciones que deberad ser materia de otra investigacion, si

resulta importante resaltar que:

i) Soélo Canada y Chile contemplan el mecanismo del credito indirecto para

personas naturales; vy,

i) Aun cuando los deméas CDI hubieran regulado el crédito indirecto para
personas naturales y no solo para personas juridicas, sus disposiciones, en uno u
otro caso, no contemplan los requisitos sustancias y formales para la aplicacion

de los mismos.
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iii) El mecanismo del crédito directo regulado en los CDI no ha contemplado
todos los requisitos sustanciales y formales del mismo, por lo que,

indefectiblemente debemos remitirnos a la legislacion interna.

Esta ausencia de requisitos y caracteristicas ha sido puesta de manifiesto por la
OCDE; reconociendo que (OCDE, 2010), si bien el articulo 23 fija las reglas principales
del método del crédito, éste no establece reglas detalladas para el calculo y aplicacion del
método. Ante esta situacion, sefiala que, un cierto nimero de convenios incluyen una
referencia a la legislacion interna de los Estados Contratantes que prevén, ademas, que

tales normas internas no afecten al principio establecido en el articulo 23.

La OCDE, ha dispuesto en sus comentarios al modelo de CDI (OCDE, 2010), que
es preferible no proponer para el método del crédito una solucion expresa e uniforme,

sino dejar a cada Estado la libertad de aplicar su legislacion y practicas propias.

Asi ha sefialado que, siendo los estados totalmente libres de modificar el articulo
en el curso de sus negociaciones, ciertos estados examinan o, incluso, ya han admitido,
la posibilidad de trasladar a otros ejercicios la imputacion de impuestos no realizada en

Su momento.

En la medida que, la legislacion interna del Per( presente deficiencias en la
aplicaciéon del mecanismo del crédito y los CDI no han establecido los pardmetros y
caracteristicas del método que regulan; ¢qué beneficio nos traeria la suscripcion de CDI
si se seguira aplicando las mismas reglas que la legislacion interna ha regulado para estos

casos Yy, que hemos visto anteriormente, generan inconvenientes?

Sobre el particular, Carlos Bassallo (s.f), analizando el articulo 23 del modelo

OCDE y el inciso e) del articulo 88 de la Ley del IR, acotd que:

Tenemos el articulo 23 del CDI celebrado entre Pert y Chile, que entre otros
métodos para evitar la doble imposicion, contempla el de imputacion de créditos por el
impuesto pagado en el otro estado contratante. Si bien es cierto que contiene una
limitacion cuantitativa, lo es también que no contiene limitacion temporal para su

acreditacion contra el IR del pais de la residencia, por ejemplo Peru.

Siendo asi las cosas, creemos que la suscripcién de convenios, no es la solucion

principal para reducir o eliminar las deficiencias de la regulacion interna.
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A continuacién hemos elaborado un cuadro que resume las disposiciones que

contemplan cada CDI, asi como los mecanismos que regulan para eliminar la doble

imposicion en cada caso.

Tabla 4.2

La eliminacion de la doble imposicidn en los convenios para evitar la doble imposicion

suscritos por el Perd

. Tasa Mecanismos para
Estado Tributa| . o evitar la doble Requisitos del crédito
contratante| _'°" | enel pais Impaosicion
de la fuente Cot?:jgar dela [ credito | Credito - e
fuente | Girecto |indirecto Crédito directo Crédito indirecto
Aplicacion  del
Protocolo del
convenio entre la
El crédito no podrd rep::b::acaugﬁlcaPeété
exceder, en ningun caso, )c/hile paea evitar la
. . g la parte del IR del Per : <
0 1
Chile Si 15% £l No atribuible a la renta que Soé);?a ;:':\fgﬁ?r'cig
puede. . someterge a evasion fiscal en
imposicion de Chile relacion al
impuesto a la
renta y al
patrimonio
El crédito no
podra superar el
impuesto peruano
determinado  sin
El impuesto sobre la ?r?]nﬂgsetgir eruangl
renta pagado en Canada us phubiera
podra ser utilizado gfectado la renta
Canada Si 15% Si Si Lomo_ credito en Fert empresarial,
hasta por un monto que sidfore que el
no exceda del impuestg bene?iciarig
que se pagaria en Peru peruano controle
por la misma renta. directa o
indirectamente al
menos 10% del
poder de voto en
la sociedad.
El crédito considerado
no podra exceder, en
ningun caso, la parte del| Solo aplicable
Brasil Si 15% Si No IR en el Perq, atribuible | para personas
a la renta que puede] juridicas.
someterse a imposicion
en Brasil.
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El impuesto sobre la
renta pagado en México
podra ser utilizado
como crédito hasta por
un monto que no exceda
el impuesto que se
pagaria en Pera por la
misma renta.

Estados
Unidos Si 15% Si No
Mexicanos

Sélo aplicable
para personas
juridicas.

El impuesto sobre la
renta pagado Corea no
podrd  exceder, en
Republica Si 10% Si No ningun caso, la parte del
de Corea IR peruano que se
pagaria por la renta que
se puede someter a
imposicion en Corea.

Sélo aplicable
para personas
juridicas.

El crédito no podra
exceder, en ningun caso,
la parte del IR peruano| Sélo aplicable
Si 15% Si No que se pagaria por la] para personas
renta que se puede| juridicas.
someter a imposicion en
Suiza.

Confederac
ion Suiza

El crédito no podré, en
ningun caso, exceder la
parte  del impuesto
peruano que se pagaria
en Perd por la renta que
podri ser sujeta a
imposicion por
Portugal.

La
Republica | Si 15% Si No
de Portugal

Sélo aplicable
para personas
juridicas.

Como lo hemos analizado a lo largo de este capitulo, a pesar de que el Pert no se
aproxima al promedio de nimero de CDIs suscritos en comparacion a nuestros pares
latinoamericanos, somos de opinidn que la suscripcién de un mayor nimero de convenios
no es la solucién para cubrir las deficiencias que presenta el mecanismo para evitar la

doble imposicion en el caso del crédito directo o indirecto.

En efecto, aun cuando los CDIs pueden reducir el impacto tributario en funcion al
cumplimento de ciertos parametros para tener derecho a tasas reducidas, lo cierto es que
los mecanismos establecidos para aliviar la doble imposicion no superan las deficiencias

analizadas anteriormente.

Absolutamente todos los CDIs suscritos por el Pert han dejado que la legislacion
interna regule los requisitos sustanciales y formales del mecanismo adoptado, siendo el
CDI con Canada y Chile los unicos que regulan el crédito indirecto para personas

naturales, lo que nos lleva irremediablemente al inicio del problema.
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CAPITULO V: EXPERIENCIA COMPARADA:
TRATAMIENTO DE LOS DIVIDENDOS DE FUENTE
EXTRANJERA DE PERSONAS NATURALES EN OTROS
PAISES

5.1 Colombia

A diferencia del caso peruano, el legislador colombiano ha regulado en el articulo 254°

del Estatuto Tributario?” (Decreto NUmero 624, 1989) el crédito directo y el indirecto

27 El articulo 254° dispone lo siguiente: “DESCUENTO POR IMPUESTOS PAGADOS EN EL EXTERIOR.
Las personas naturales residentes en el pais y las sociedades y entidades nacionales, que seancontribuyentes
del impuesto sobre la renta y complementarios y que perciban rentas de fuente extranjera sujetas al
impuesto sobre la renta en el pais de origen, tienen derecho a descontar del monto del impuestocolombiano
de renta y complementarios, sumado al Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) cuando el
contribuyente sea sujeto pasivo del mismo, el impuesto pagado en el extranjero, cualquiera sea
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como mecanismos unilaterales para evitar la doble imposicion juridica y economica,
respectivamente. Ademas de los CDI suscritos hasta la fecha con Canada, México, India,
Corea del Sur, Chile, Portugal, Republica Checa, Suiza, asi como con los paises de la
CAN. Asimismo, ha suscrito un convenio de informacion recogida de la Cancilleria de

Colombia.

En efecto, tal como lo ha sefialado la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales de Colombia (DIAN) en el Concepto No. 056136 de fecha 05 de septiembre
de 2013:

El articulo 254 del Estatuto Tributario consagra la figura del descuento tributario
por impuestos pagados en el exterior, tanto para personas naturales residentes en
el pais como para sociedades y entidades nacionales, que sean contribuyentes del
impuesto sobre la renta y complementarios; mecanismo que tiene como finalidad

la eliminacion de la doble tributacién internacional que puede configurarse en

su denominacion, liquidado sobre esas mismas rentas, siempre que el descuento no exceda del monto del
impuesto que deba pagar el contribuyente en Colombia por esas mismas rentas. Cuando se trate de
dividendos o participaciones provenientes de sociedades domiciliadas en el exterior, habra lugar a un
descuento tributario en el impuesto sobre la renta por los impuestos sobre la renta pagados en el exterior,
de la siguiente forma: a) El valor del descuento equivale al resultado de multiplicar el monto de los
dividendos o participaciones por la tarifa del impuesto sobre la renta a la que hayan estado sometidas las
utilidades que los generaron; b) Cuando la sociedad que reparte los dividendos o participaciones gravados
en Colombia haya recibido a su vez dividendos o participaciones de otras sociedades, ubicadas en la
misma o en otras jurisdicciones, el valor del descuento equivale al resultado de multiplicar el monto de los
dividendos o participaciones percibidos por el contribuyente nacional, por la tarifa a la que hayan estado
sometidas las utilidades que los generaron; c¢) Para tener derecho al descuento a que se refiere el literal
a) del presente articulo, el contribuyente nacional debe poseer una participacion directa en el capital de
la sociedad de la cual recibe los dividendos o participaciones (excluyendo las acciones o participaciones
sin derecho a voto). Para el caso del literal b), el contribuyente nacional debera poseer indirectamente
una participacion en el capital de la subsidiaria o subsidiarias (excluyendo las acciones oparticipaciones
sin derecho a voto). Las participaciones directas e indirectas sefialadas en el presente literal deben
corresponder a inversiones que constituyan activos fijos para el contribuyente en Colombia,en todo caso
haber sido poseidas por un periodo no inferior a dos afios; d) Cuando los dividendos o participaciones
percibidas por el contribuyente nacional hayan estado gravados en el pais de origen el descuento se
incrementara en el monto de tal gravamen; e) En ningln caso el descuento a que se refiere este inciso,
podra exceder el monto del impuesto de renta, sumado al Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE)
cuando sea del caso, generado en Colombia por tales dividendos; f) Para tener derechoal descuento a que
se refieren los literales a), b) y d), el contribuyente debera probar el pago en cada jurisdiccion aportando
certificado fiscal del pago del impuesto expedido por la autoridad tributaria respectiva o en su defecto con
prueba idénea; g) Las reglas aqui previstas para el descuento tributario relacionado con dividendos o
participaciones provenientes del exterior serén aplicables a los dividendos o participaciones que se
perciban a partir de la vigencia de la presente ley, cualquiera que sea el periodo

o ejercicio financiero a que correspondan las utilidades que los generaron. Paragrafo. El impuesto sobre
la renta pagado en el exterior, podra ser tratado como descuento en el afio gravable en el cual se haya
realizado el pago o en cualquiera de los cuatro (4) periodos gravables siguientes sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 259 de este Estatuto. En todo caso, el exceso de impuesto descontable que se trate
como descuento en cualquiera de los cuatro (4) periodos gravables siguientes tiene como limite el impuesto
sobre la renta, sumado al Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) cuando sea del caso, generado
en Colombia sobre las rentas que dieron origen a dicho descuento y no podra acumularse con el exceso
de impuestos descontables originados en otras rentas gravadas en Colombia en distintos periodos.”
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razon de la imposicion en el exterior por parte del Estado de la fuente de ingresos,

en relaciéon con una misma renta.

El articulo citado esta integrado por dos partes, la primera que tiene por objeto
establecer el marco general aplicable a los contribuyentes declarantes que hayan
pagado impuestos en el exterior; la segunda parte dice relacion con el descuento
tributario por impuestos pagados en el exterior sobre dividendos o participaciones
provenientes de sociedades domiciliadas en el exterior.

Es asi que, la norma colombiana ha establecido, en primer lugar, que las personas
naturales residentes en el pais, contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios y que perciban rentas de fuente extranjera sujetas al impuesto sobre la
renta en el pais de origen, tienen derecho a descontar del monto del impuesto colombiano
de renta y complementarios, sumado al Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE)
cuando el contribuyente sea sujeto pasivo del mismo, el impuesto pagado en el extranjero,
cualquiera sea su denominacion, liquidado sobre esas mismas rentas, siempre que el
descuento no exceda del monto del impuesto que deba pagar el contribuyente en

Colombia por esas mismas rentas.

Al igual que el caso peruano, el impuesto que se utilizard como crédito debe ser
utilizado por el sujeto que califique como sujeto pasivo de la relacion tributaria®®. Tal
como anota Barboza-Marifio (2009), ello quiere decir que el pago de un impuesto por un
tercero distinto al contribuyente, no le permitiria a éste descontar de su declaracion el

impuesto pagado en el Estado de la fuente.

Segun Barbosa Marifio (2009), no sélo debe calificar como contribuyente sino
que debe presentar declaracion de renta para efectos de poder utilizar el CT. No6tese que
el legislador peruano en el inciso €) del articulo 88° de la Ley del IR ha precisado que

estos contribuyentes son los “obligados 0 no a presentar las declaraciones”.

28 Esta disposicion se encuentra regulada en el articulo 54 de la Ley del IR que establece lo siguiente: “el
contribuyente no podra deducir de la renta bruta el impuesto a la renta que haya asumido y que
corresponda a un tercero. Por excepcion, el contribuyente podré deducir el impuesto a la renta que hubiera
asumido y que corresponda a un tercero, cuando dicho tributo grave los intereses por operaciones de
crédito a favor de beneficiarios del exterior. Esta deduccion s6lo sera aceptable si el contribuyente es el
obligado directo al pago de dichos intereses”.
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Con relacion al tipo de impuesto susceptible de ser utilizado como crédito contra
el IR de la residencia, se sefiala que ser impuestos sobre la renta pagados en el exterior,

independientemente de su denominacion.

En ese sentido, la DIAN precisé que “el impuesto sobre las ventas causado y
pagado en el pais no puede solicitarse como crédito fiscal afectado al impuesto sobre la
renta” (Oficio N.° 000236, 2004).

Sobre el particular, Barboza-Marifio (2009) ha sefialado que:

En Colombia no es necesario que el impuesto extranjero abarque la totalidad de
las rentas del sujeto para que se genere un CT, lo importante es que se grave sobre

los mismos ingresos del exterior que se declaren en Colombia. (p. 330)

Asimismo, otra de las limitaciones que el Crédito colombiano ha contemplado

segln Barbosa Marifio (2009) es que:

El pago de anticipos de impuestos en el exterior no podria ser usado para efectos
del CT, en virtud a que estos no revisten el caracter irrevocable del pago, ya que
como tal simplemente son una obligacion accesoria que constituye un abono

previo de una obligacion tributaria contingente. (p. 331)

Cuando se trata de dividendos o participaciones provenientes de sociedades
domiciliadas en el exterior de personas naturales, el legislador colombiano ha regulado
el crédito tributario indirecto por los impuestos sobre la renta pagados en el exterior, de
acuerdo a los siguientes parametros:

e El valor del descuento equivale al resultado de multiplicar el monto de los
dividendos o participaciones por la tarifa del impuesto sobre la renta a la que

hayan estado sometidas las utilidades que los generaron;

e Cuando la sociedad que reparte los dividendos o participaciones gravados en
Colombia haya recibido a su vez dividendos o participaciones de otras
sociedades, ubicadas en la misma o en otras jurisdicciones, el valor del
descuento equivale al resultado de multiplicar el monto de los dividendos o
participaciones percibidos por el contribuyente nacional, por la tarifa a la que

hayan estado sometidas las utilidades que los generaron;
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e Para tener derecho al descuento a que se refiere el literal a) del presente
articulo, el contribuyente nacional debe poseer una participacion directa en el
capital de la sociedad de la cual recibe los dividendos o participaciones
(excluyendo las acciones o participaciones sin derecho a voto). Para el caso del
literal b), el contribuyente nacional deberd poseer indirectamente una
participacion en el capital de la subsidiaria o subsidiarias (excluyendo las
acciones o participaciones sin derecho a voto). Las participaciones directas e
indirectas sefialadas en el presente literal deben corresponder a inversiones que
constituyan activos fijos para el contribuyente en Colombia, en todo caso haber
sido poseidas por un periodo no inferior a dos afios;

Cabe precisar que antes de la modificacion efectuada mediante la Ley No. 1607
existié un requisito para acceder al crédito tributario en el caso de utilidades del exterior,
el cual consistia en que el contribuyente nacional tuviera una participacién accionaria de
al menos el 15% del capital de las sociedades o subsidiarias extranjeras. La justificacion
de este limite no resultaba clara y, al contrario, admitia un tratamiento discriminatorio.

Ante dicha inconsistencia (Prieto, 2012):

La Corte Constitucional en Sentencia C-914 de 2011, declard la inexequibilidad
de algunas de las expresiones del articulo 254 del E.T. (literal ¢), al encontrar que suponian
un trato inequitativo para algunos contribuyentes nacionales que veian limitada la
posibilidad de beneficiarse del descuento, en razén al porcentaje de su inversion en
sociedades en el exterior. A partir de la decision de la Corte, resulta procedente el crédito
tributario para todos los contribuyentes nacionales que posean participacion, directa o
indirecta, en el capital de una entidad extranjera (salvo las acciones o participaciones sin
derecho a voto), respecto de los dividendos o participaciones recibidos y previamente
gravados en el pais de origen. La posicion de la Corte dilucid6 la aplicacion del crédito y

facilité el acceso al mismo.

e Cuando los dividendos o participaciones percibidas por el contribuyente
nacional hayan estado gravados en el pais de origen el descuento se

incrementara en el monto de tal gravamen;

e En ningun caso el descuento a que se refiere este inciso, podra exceder el monto
del impuesto de renta, sumado al CREE cuando sea del caso, generado en

Colombia por tales dividendos;
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e Para tener derecho al descuento a que se refieren los literales a), b) y d), el
contribuyente debera probar el pago en cada jurisdiccidn aportando certificado
fiscal del pago del impuesto expedido por la autoridad tributaria respectiva o

en su defecto con prueba idonea.

En ambos casos, esto es, tanto para el crédito tributario general y el aplicable para
los dividendos, la norma bajo comentario ha precisado que el impuesto sobre la renta
pagado en el exterior, podra ser tratado como descuento en el afio gravable en el cual se
haya realizado el pago o en cualquiera de los cuatro (4) periodos gravables siguientes.
Ademas precisa que, el exceso de impuesto descontable que se trate como descuento en
cualquiera de los cuatro (4) periodos gravables siguientes tiene como limite el impuesto
sobre la renta, sumado al CREE cuando sea del caso, generado en Colombia sobre las
rentas que dieron origen a dicho descuento y no podrd acumularse con el exceso de
impuestos descontables originados en otras rentas gravadas en Colombia en distintos

periodos.
Sobre el particular, Romero (2011) acertadamente ha comentado que:

Lo anterior tiene especial relevancia si tenemos en cuenta que las normas
tributarias en materia de causacion y realizacion de ingresos, deducibilidad de
costos y gastos, y diferimiento en el reconocimiento de rentas gravables pueden
variar de una jurisdiccion a otra, lo que lleva a que no necesariamente la renta
gravable en el pais extranjero correspondera a la base gravable Colombiana y por
tanto, la utilidad a la que es atribuible el crédito tributario pagado en el exterior

puede ser reconocida en Colombia en un periodo gravable diferente. (p. 13)

Como podemos observar, Colombia tiene algunas limitaciones similares al caso
peruano; no obstante ello, si ha contemplado una forma unilateral para evitar la doble
imposicidn econémica, regulando ademas la posibilidad de utilizar el crédito en ejercicios

posteriores. Asi, tal como anota Andrés Romero (2011):

Siguen siendo aplicables las limitaciones a la procedencia de descuentos ycréditos
tributarios referidas al impuesto pagado, que se liquide sobre las mismasrentas,
que se trate de rentas de fuente extranjera y que los descuentos o créditos
tributarios no pueden disminuir el impuesto por debajo del 75% del que pagaria
el contribuyente por el sistema de renta presuntiva. (p. 12)
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52  Espaia

A diferencia de Per( y Colombia, Espafia ha regulado la tributacion de personas naturales
de manera independiente. De acuerdo a la Ley del Impuesto sobre la Renta de Persona
Fisicas (Cayodn, 2007):

La jurisprudencia comunitaria obliga a otorgar un mismo tratamiento a los
dividendos de fuente interna y a los de cualquier otro pais miembro de la Unidn
Europea. En linea con las tendencias recientes, de retorno a un sistema clasico de
no integracion entre el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el
Impuesto sobre Sociedades, y con las reformas operadas en otros paises de nuestro
entorno, se ha simplificado su tributacion mediante su incorporacion a la base del
ahorro y la aplicacion de un minimo exento que excluira el gravamen, por este

concepto, de numerosos contribuyentes. (p. 649)

Espafia sélo ha regulado el Crédito Directo y una exencién parcial, excluyéndose

de la base imponible de los dividendos, los primeros €1,500.

En cuanto al importe maximo del Crédito Tributario aplicable, el articulo 80 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ha dispuesto que se deduzca el

menor de los siguientes importes:

i) El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razon de un
impuesto de naturaleza idéntica al Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas o
Impuesto sobre la Renta de No Residentes sobre dichos rendimientos o ganancias

patrimoniales; o,

i) El resultado de aplicar el tipo medio de gravamen (el resultado de
multiplicar por 100 el cociente obtenido de dividir la cuota liquida total por la base
liquidable) a la parte de base liquidable gravada en el extranjero. Se debera
diferenciar el tipo de gravamen que corresponda a las rentas generales y del

ahorro. En el caso de los dividendos se atendera a la base del ahorro.

Si bien Espafia s6lo ha previsto el crédito directo, ha firmado varios tratados para

evitar la doble imposicion que prevén el método de la exencidon y crédito (KPMG, 2013).

De hecho, el estado espafiol (Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas, s.f.) ha suscrito 101 convenios para evitar la doble imposicion, estando en vigor

88. Los otros 13 se encuentran en distintas fases de tramitacion (Azerbaiyan, Bahrein,
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Bielorrusia, Cabo Verde, Catar, Montenegro, Namibia, Nigeria, Oman, Per(, Senegal,
Siria y Uzbekistan). Ademas se han renegociado los CDIs con Austria, Bélgica, Canada,

Estados Unidos, India, Méjico y Reino Unido.

5.3  Argentina

Argentina, en cambio, si ha establecido el Crédito Directo e Indirecto para contrarrestar

la doble imposicién juridica y econdmica.

Tal como lo resumen Arévalo Arias y Cordon Exquerro de la Direccion General
de Tributos de Argentina (2000) “la legislacion argentina se decanta por el criterio del
crédito del impuesto como mecanismo para eliminar la doble imposicion internacional y
regula la materia en los articulo 168 y 179 de la Ley del Impuesto a las Ganancias”. (p.
13) Asimismo, establecieron los aspectos generales de esta modalidad que no solo

contribuye a eliminar la doble imposicion juridica sino la econdémica:

a) Las personas fisicas ... residentes en Argentina... deduciran del impuesto que
corresponde a los rendimientos procedentes del exterior, el gravamen anéalogo
pagado en el pais de origen de las ganancias, hasta el incremento de la obligacion
fiscal originado por la incorporacion de las ganancias de fuente extranjera; b)
Dentro del concepto de impuesto analogo... se incluyen las retenciones que con
caracter de pago Unico y definitivo, efectlen los paises de origen del rendimiento;
c) Los impuestos analogos pagados en el extranjero (...) tendran la consideracion
de efectivamente pagados, cuando se ingresen en las Haciendas de los paises de
origen; vy, d) Si los impuestos analogos computables no pudieran compensarse en
el ejercicio fiscal al que resultan imputables por exceder al impuesto argentino
correspondiente, el importe no compensado podra deducirse en los cinco afos

siguientes. (p. 13)

Ahora bien, en lo que respecta al Credito Indirecto la norma precisa que el
coémputo de gravamenes pagados en el exterior, comprende también los tributados por las
sociedades por acciones extranjeras, como consecuencia de su inversion en otra sociedad

del exterior, hasta un segundo nivel de participacion accionaria.

A diferencia del caso anterior, el mecanismo contemplado en la legislacion

argentina no sélo alcanza al impuesto que soporto la utilidad en cabeza de la sociedad de
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la cual la persona natural es propietaria sino que, también cubre el impuesto que afectd

la utilidad en cabeza de una tercera sociedad domiciliada en un segundo pais.

Ahora bien, para poder acceder a este Crédito Indirecto, la normativa argentina ha

establecido los siguientes requisitos, segun corresponda (IANNUCCI y MINNITI, 2010):
i) Con relacion a la participacion directa:

a) Participacion accionaria en la sociedad del exterior no debe ser inferior al

25% del capital social de la misma.

b) Documentacion que acredite el pago del impuesto anélogo y su

correspondencia con el dividendo.
c) Pago dentro del plazo de vencimiento de la Declaracion Jurada.
i) Con relacion a la participacion indirecta:

a) La participacion accionaria en la sociedad del primer nivel no debe ser
inferior al 15% del capital social de la sociedad de segundo nivel.

b) Que la sociedad de segundo nivel no se encuentre radicada en un paraiso

fiscal.

En ese sentido, en el Crédito Indirecto se otorga por impuesto pagado por la
sociedad extranjera en la que los residentes argentinos directamente participen, siempre
que, entre otras condiciones, la participacion accionaria no sea inferior al 25% del capital
social de dicha sociedad (por ejemplo, “Sociedad A”), y por el impuesto analogo pagado
por una sociedad extranjera en la que dichos residentes argentinos participen
indirectamente por intermedio de la Sociedad A (por ejemplo, “Sociedad B”), siempre
que la participacion accionaria de la Sociedad A supere el 15% del capital social de la
Sociedad B, y que esta Ultima no se encuentre radicada en un pais de baja o nula
imposicion. Asi, (Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley No. 3599/2013-CR, 2013):

En Argentina, la Ley del Impuesto a las Ganancias y su reglamento conceden a
los accionistas residentes en dicho pais, un crédito indirecto por el impuesto
analogo pagado en el exterior por las sociedades en que participan, dentro de

determinadas condiciones y en proporcion al dividendo que reciban.
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De otro lado, Argentina ha suscrito CDIs con Alemania, Australia, Austria,
Bélgica, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Dinamarca, Espafa, Finlandia, Francia, Italia,

Paises Bajos, Noruega, Reino Unido, Rusia, Suecia y Suiza.

5.4 Estados Unidos de Norteamérica

De manera similar a Espafia, Estados Unidos de Norteamérica ha regulado de forma
independiente la tributacion de personas naturales. Sin embargo, a diferencia de los paises
antes analizados, este pais ha contemplado la posibilidad de utilizar el impuesto foraneo

como crédito o como una deduccion.

Ademas, si bien los impuestos sobre la renta s6lo podran ser susceptibles de ser
utilizados como creédito, el legislador americano permite que otro tipo de impuestos como

son los que afectan la propiedad puedan ser deducidos bajo ciertos parametros.

Como es usual, este pais también ha establecido un limite cuantitativo al impuesto
extranjero; no obstante ello, cabe la posibilidad de utilizar el exceso determinado en un
ejercicio fiscal distinto. Esta regla no se aplica si se optd por deducir el impuesto

extranjero en un solo ejercicio fiscal.

Como excepcion a la regla, es posible que el limite cuantitativo establecido
anteriormente no se aplique y se utilice el impuesto foraneo ilimitadamente. Esto sucede

cuando:
) El dnico ingreso bruto de fuente extranjera es una renta pasiva,

i) Los impuesto extranjeros no superan US$ 300 o US$ 600 de ser una

sociedad conyugal; v,

iii)  Todos los ingresos brutos e impuestos extranjeros sean reportados al

contribuyente en un payee statement?®,

De aplicar el crédito sin limite alguno, cualquier impuesto no utilizado, no podra

arrastrase hacia otro ejercicio.

Ahora bien, durante el plazo de 10 afios contados a partir de la fecha de

vencimiento para presentar la declaracion para el afio fiscal en que los impuestos fueron

2% Como por ejemplo en un formulario Form 1099-DIV o 1099-INT.
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efectivamente pagados o devengados, el contribuyente puede optar entre aplicar el

impuesto foraneo como crédito o como una deduccion.

El impuesto susceptible de ser utilizado como crédito es el pagado o devengado.
Siendo asi las cosas, el contribuyente puede aplicar el referido impuesto en el ejercicio
en que se devengo (o se pago) en el ejercicio fiscal en que presente la solicitud de los

Estados Unidos.

Si el contribuyente aplica el método de lo devengado (Accrual method of
accounting), sélo podra aplicar el crédito en el ejercicio en que se devengo, en cambio, si
aplica el método del efectivo (Cash method of accounting), puede optar por tomar el

crédito en el afio en que se paga el impuesto o en que se devenga.

Es del caso mencionar que, los impuestos extranjeros susceptibles de ser

utilizados como crédito deben los requisitos que se indican a continuacion:
) El contribuyente debe ser el obligado tributario;
i) El contribuyente debe haber pagado o devengado el impuesto;
iii) El impuesto debe ser uno sobre la renta o0 un impuesto en lugar de este; v,
iv) El impuesto debe ser actual y real.

Este altimo requisito se refiere a que el importe del impuesto susceptible de
crédito debe ser el que el contribuyente esté obligado a pagar. Asi, las devoluciones de
impuestos o subvenciones recibidas, disminuiran el importe del impuesto que sera

utilizado como crédito.

Muy similar al caso peruano, el legislador americano considera que el impuesto

susceptible de ser utilizado como crédito debe ser el que afecta la renta cuando:
)] Se trate de un impuesto como categoria de tributo; y

i) El caracter predominante del mismo es la de uno sobre la renta como el

de los Estados Unidos.

En el caso particular de los dividendos de fuente extranjera, existen casos en los
que el impuesto pagado en el estado extranjero no es susceptible de ser utilizado como
crédito. Cabe precisar que, el legislador americano ha limitado la utilizacion del impuesto
foraneo como crédito cuando las acciones permanecen en propiedad del contribuyente en

un corto plazo.
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Si bien todos los paises que hemos analizado regulan algin tipo de mecanismo
para evitar la doble imposicion reduciendo o eliminando la doble imposicion directa e
indirecta, segn cada caso; lo cierto es que, en nuestra opinion, la forma mas 6ptima de
reducir la doble imposicion indirecta, es equiparando el tratamiento tributario —en cuanto

a la alicuota- de los dividendos de fuente nacional a los de fuente extranjera.

Con relacién a la doble imposicion directa, el legislador peruano deberia
modificar el mecanismo actualmente regulado permitiendo, expresamente, la posibilidad

de arrastrar para atras o para adelante el impuesto foraneo.

CAPITULO VI: LA PROBLEMATICA DE LA DOBLE
IMPOSICION DE DIVIDENDOS DE FUENTE
EXTRANJERA EN LA NORMATIVA DEL IMPUESTO A
LA RENTA Y LA NECESIDAD DE UNA MODIFICACION

6.1  Aspectos generales

La necesidad de atenuar la doble imposicion proviene de un doble plano: i) la tendencia
cada vez mas acentuada de conseguir una tributacion con mayores dosis de racionalidad
y neutralidad; y, ii) el cumplimiento de los principios de capacidad contributiva e
igualdad tributaria (Duran, 2010).

Tal como anotan Ambite y Lopez (2014), el objetivo de suprimir la doble
imposicion internacional es una cuestion en la que todos parecen estar de acuerdo, pues
razones de justicia y de orden econdmico asi parecen exigirlo. Sin embargo, no existe

ningun principio de derecho internacional que limite la soberania de los estados en
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materia impositiva; las Unicas limitaciones que pueden existir y ser de obligatorio
cumplimiento para los estados, son las que estan contenidas en tratados internacionales

que éstos hubieran suscrito.

La doble imposicion o sobreimposicion es un fendmeno que debe ser evitado por
cuestiones de politica econdmica —pretendiendo asi impedir que una voracidad
recaudatoria desmedida pueda cegar la fuente de riqueza imponible o provocar
distorsiones no deseadas- e, igualmente, por razones de justicia tributaria (Ambite y
Lépez, 2014).

A modo de ejemplo, en la misma medida en que puede afirmarse que una
imposicion personal que exceda la capacidad contributiva trata de forma diferente a los
iguales, cree discriminaciones y rompa la neutralidad con relacion a las fuentes de rentas
Yy, por tanto, quebranta los esquemas de una imposicion justa; puede aseverarse que la
doble imposicidn internacional es injusta pues produce iguales efectos (Ambite y Lépez,
2014).

Segun indican Lopez y Ambite, la doble imposicién genera una barrera al
incremento de las relaciones econémicas, tanto en lo que se refiere al intercambio
comercial como a la movilizacion de factores entre los paises. Ademas, consideran que

mas alla de la razon de justicia, la doble imposicion también genera:

i) La existencia de una carga fiscal desigual sobre el inversor extranjero ya

que las rentas del mismo seran gravadas en mas de una oportunidad;

i) El freno al desarrollo econémico y en particular a las inversiones
extranjeras, convirtiéndose al factor fiscal en obstaculo al libre flujo de capitales
entre los Estados;

iii) El incremento de operaciones intermedias realizadas a través de Estados
que revistan el caracter de paraisos tributarios o paises de baja tributacion, con el

fin de reducir la imposicién global total; y

iv) La pérdida de neutralidad y eficiencia de la imposicion internacional en la

localizacion de los factores de produccion.

Asi pues, Ambite y Lopez(2014) han sefialado que, los paises promueven medidas

para evitar la doble imposicion internacional por dos razones:
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i) Una necesidad de justicia, pues se ha de evitar que una persona, por el
mero hecho de tener relaciones con varios paises, se vea pesadamente mas

gravada que otra; y,

i) Las medidas que se toman contra ella vienen impuestas por la politica

econdmica para estimular la inversion y el comercio internacionales.

En el caso peruano, tal como hemos apuntado, para evitar la doble imposicion el
legislador ha regulado el mecanismo del crédito directo en la normativa del IR y, ha

suscrito convenios para evitar la doble o multiple imposicién.

Con relacion a los mecanismos unilaterales, la doctrina ha establecido que todas
las técnicas que el legislador tiene a su alcance para evitar o limitar la doble imposicion
se originan en la conciencia generalizada existente entre los distintos Estados de que un
gravamen excesivo de determinadas rentas, aun siendo justificables en virtud de la
soberania de cada pais, puede incidir gravemente sobre la produccion y el intercambio
comercial; ademas quiebra los incentivos fiscales, y lejos de suponer un aumento en los
ingresos del Estado, supone un aumento de la resistencia del contribuyente a la

administracion tributaria y de la evasion fiscal (Ambite y Lopez, 2014).

Ello ha sido puesto de manifiesto en la Exposicién de Motivos del Proyecto de
Ley No. 3599/2013-CR (2013) donde se reconocid, aungue respecto a las personas

juridicas, que:

La falta de una regulacion adecuada para las inversiones de compafiias peruanas
en el exterior, genera efectos perjudiciales para las mismas pues encarece el costo
fiscal de sus retornos de inversion, ademas de dificultades para la determinacién

de sus obligaciones tributarias.

Con relacién a los Convenios para Evitar la Doble Imposicion, el Ministerio de
Economia y Finanzas peruano (s.f) ha sefialado que las ventajas que trae la celebracion
de los convenios para evitar la doble imposicion son, desde la perspectiva de los paises

contratantes, lo siguientes:

i) Generan un ambiente favorable a la inversion. Al firmar un convenio
para evitar la doble tributacion, un pais esta dando una sefial positiva a la inversion
extranjera y otorga a los inversionistas seguridad respecto de los elementos

negociados, aun en el caso de modificacion de la Ley interna.
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i) Consolidan un marco legal seguro y predecible, que resulta vital para la
toma de decisiones de los inversionistas del pais donde realicen sus inversiones,
por estar salvaguardados por un convenio de caracter internacional, ofreciendo

garantias contra la discriminacion y la eliminacion de la doble tributacion.

iii) Son instrumentos que pueden usar ademas las administraciones tributarias
para enfrentar la evasion fiscal internacional, ya que prevén acuerdos de
intercambio de informacion y, en algunos casos, de asistencia en la recaudacion.
Asi, la administracion tributaria de un pais adquiere la facultad de solicitar la
informacion que requiera. Facilitan que la Administracion al conocer las
estrategias que usan los agentes econdmicos internacionales, pueda detectar

incumplimientos de obligaciones tributarias.

Asimismo, desde la perspectiva de los inversionistas se sefialan las siguientes

ventajas de los CDls:

i) Los convenios establecen métodos para aliviar o neutralizar la doble

imposicion, los cuales no pueden ser alterados para los paises contratantes.

i) Bajo ninguna circunstancia un convenio puede crear una obligacion
tributaria inexistente en la Ley interna. Por ejemplo, el acordar una tasa de
retencion en la fuente sobre dividendos no implica que los inversionistas del otro
pais contratante se encuentren obligados a pagar dicha tasa de retencion en tanto
nuestra Ley no afecte los dividendos.

iii) El procedimiento amistoso, mediante el cual la Administracion del propio
pais interviene en la solucion de controversias, otorga seguridad al inversionista
respecto de la proteccién de sus legitimos intereses. La inclusion del principio de
no discriminacion en un convenio garantiza al inversionista que, una vez que haya
efectuado su inversion, el pais no va a cambiar su politica para obligar a los

extranjeros a pagar mas impuestos que los residentes.

Finalmente, el MEF indica que las administraciones tributarias también se
benefician en la medida que otorgan prerrogativas, tal como el intercambio de

informacion tributaria que ayuda a enfrentar la evasion en ambos paises contratantes.

Es asi que, tal como anotan Ambite y Lépez (2014), la implementacion de
herramientas unilaterales o bilaterales si bien pueden traer la pérdida de recaudacion

directa en un primer momento, de otro lado, pueden aparecer nuevas rentas y
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contribuyentes como consecuencia de las posibilidades econémicas generadas que
compensaran la perdida inicial; también disminuiran los pagos de nuestros residentes por
impuestos en el extranjero al establecer con el tratado menores tipos impositivos o el

método de exencidn, lo que conllevara a un aumento de recaudacion por estos conceptos.

6.2  Proyectos de Ley que pretenden introducir el crédito indirecto a la

normativa del Impuesto a la Renta

La problematica analizada a lo largo del presente trabajo ha sido parcialmente reconocida
en los Proyectos de Ley Nos. 3599/2013-CR (2013) y 4938/2015-CR (2015). En efecto,
el primero de ellos pretende introducir como mecanismo para evitar la doble imposicién
al crédito indirecto aplicable nicamente a personas juridicas mediante la inclusién de un

inciso f) al articulo 88 de la Ley del IR.

Si bien nuestra tesis sélo esta enfocada en personas naturales, la motivacion en
uno u otro caso se origina en problematicas similares. Es asi que, la Exposicion de
Motivos del referido proyecto de ley ha establecido como el problema que motiva el
mismo que los inversionistas (personas naturales y juridicas) enfrentan situaciones
negativas cuando desarrollan inversiones en el exterior, principalmente por no existir en

nuestro ordenamiento juridico interno un crédito indirecto.

Por ello, consideramos necesario referirnos al mismo y resaltar brevemente las
caracteristicas relacionadas a los problemas que hemos desarrollado a lo largo de nuestro
trabajo. Tal como indicamos anteriormente, los problemas que presenta el actual
mecanismo para evitar la doble imposicion estan relacionados a: i) la eliminacion de la
doble imposicidén econémica; ii) la oportunidad de utilizar, como crédito, el impuesto
foraneo en un ejercicio distinto al del nacimiento de la obligacion tributaria; iii) la
inseguridad juridica de las normas que regulan la determinacion y acreditacion del

crédito.

Con relacion al primer aspecto, queda claro que el referido proyecto de ley supera
esta deficiencia en la normativa actual, aunque como indicamos anteriormente, no ha sido

prevista para personas naturales sino sélo para personas juridicas.
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Con relacion a la posibilidad de utilizar el impuesto foraneo en un ejercicio
distinto al del nacimiento de la obligacién tributaria peruana, el proyecto de ley ha

previsto que:

El impuesto a la renta pagado en el exterior por la entidad o persona juridica no
domiciliada que los distribuye o paga los dividendos, podra ser utilizado como
crédito indirecto por parte del sujeto domiciliado en el Pert en el ejercicio fiscal
en el que se haya realizado el pago, o en cualquiera de los cuatro (4) ejercicios

fiscales siguientes. (p. 13)

Sobre el particular, la posibilidad de utilizar el impuesto hasta 4 ejercicios
posteriores a su pago sélo ha sido prevista para el crédito indirecto y no el directo, no
superéndose el segundo problema antes desarrollado. Asi, el parrafo siguiente a la norma
antes citada, indica que “la utilizacion del crédito indirecto determinado de conformidad
con el presente inciso, no impedira la utilizacion del crédito por el impuesto a la renta
pagado en el extranjero por el beneficiario de los dividendos con ocasién de su
distribucion o pago de acuerdo a lo establecido en el inciso €) del presente articulo,
siempre que en conjunto no excedan del Impuesto a la Renta peruano aplicable a dicha
renta. Para estos efectos, el crédito determinado de conformidad con el inciso e) antes
mencionado se aplicara en primer lugar y luego se aplicara el crédito indirecto regulado

en este inciso”.

Finalmente, con relacion a la inseguridad juridica que generan las normas que
regulan la acreditacion del crédito directo, el proyecto de ley parece haber flexibilizado
dicho aspecto, muy similar al caso colombiano, cuando establece que para tener derecho
al crédito indirecto... el contribuyente debera acreditar el pago del impuesto a la renta en
cada jurisdiccion presentando la boleta o constancia de pago del impuesto expedido por

la autoridad tributaria respectiva o en su defecto un documento fehaciente.

Saludamos esta propuesta legislativa al facilitar parcialmente la acreditacion del
pago del impuesto extranjero. De cualquier forma, somos de opinion que esta iniciativa,
aun cuando también estuviera dirigida a personas naturales, no solucionaria las
deficiencias expuestas en el presente trabajo. En efecto, sus caracteristicas sélo estarian

siendo contempladas para el crédito indirecto y no para el crédito directo.

De otro lado, el Proyecto de Ley No. 4938/2015-CR pretende equiparar el

tratamiento tributario —en cuanto a la alicuota aplicable- de los dividendos de fuente local
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a los dividendos de fuente extranjera. En efecto, el referido proyecto pretender otorgar la
misma alicuota de las rentas de segunda categoria a los dividendos de fuente extranjera.

Tal como lo ha reconocido su propia exposicion de motivos:

La normativa del Impuesto a la Renta... contiene injustificadamente un régimen
diferenciado para aquellos dividendos y otras formas de distribucion de utilidades
(en adelante, Dividendos) provenientes de entidades domiciliadas en el Perq,

respecto de aquellos procedentes de entidades domiciliadas en el exterior. (p. 4)

Justamente, la alta carga tributaria a la que hemos hecho referencia en el presente
trabajo con las deficiencias que presente el mecanismo unilateral para evitar la doble
imposicion establecido en nuestra normativa del IR ocasiona que “los inversionistas
peruanos (personas naturales y juridicas) se vean desincentivadas a repatriar los

rendimientos generados en el exterior”. (p. 4)

6.3  Mecanismo unilateral regulado en la normativa del Impuesto a la Renta

materia de analisis

A lo largo del presente trabajo hemos tratado de validar la hipdtesis planteada que afirma
que las normas tributarias contempladas en la Ley del IR que pretenden aliviar la doble
imposicion, no son las idoneas para asegurar el adecuado y oportuno cumplimiento

voluntario de las obligaciones tributarias.

Asi, en virtud a la investigacion y analisis de las normas involucradas, hemos
verificado las deficiencias que presentan las mismas, lo que provocaria, de acuerdo al
punto 1 del presente capitulo, el incumplimiento, cumplimiento defectuoso o
cumplimiento no oportuno de las obligaciones tributarias derivadas de la percepcion de

los dividendos de fuente extranjera distribuidos de una sociedad extranjera.

Sobre el particular, en las entrevistas realizadas a Javier Lugue Bustamante y
Gustavo Tarazona Ospina, ambos coincidieron en que no era eficaz el mecanismo
unilateral para evitar la doble imposicion (regulado en el inciso €) del articulo 88° de la
Ley del IR y su Reglamento) que se genera en la percepcion de dividendos de fuente

extranjera por personas naturales domiciliadas.
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Guillermo D. Grellaud, en la entrevista realizada que se podréa revisar en el Anexo
No. 1 del presente documento; en cambio, diferencié dos posiciones, ambas validas en

nuestra opinion, al sostener que:

Hay dos enfoques para calificar de eficacia de la normatividad analizada: (1) el
que se haga pensando en la intencién del legislador, para el que la respuesta seria
positiva y (2) el referido al deber ser bajo un sano criterio econémico, para el que

la respuesta seria negativa.
Como sustento de ambas posiciones, argumento que:

En cuanto al primer enfoque debemos reconocer que la regulacion es eficaz
porque logra el objetivo de mayor recaudacion dejando la apariencia de haber
cumplido con el principio universal de no aplicar doble tributacién a un mismo
hecho econdémico. En cuanto al segundo enfoque consideramos que se limita

indebidamente el mencionado principio.

Ahora bien, teniendo en cuenta la importancia que conlleva la implementacion de
mecanismos para evitar la doble imposicion y, que el objeto del presente trabajo es
principalmente el andlisis del crédito directo regulado en la Ley del IR, a continuacion
indicaremos los aspectos que, en nuestra opinién, deberian ser subsanados a fin de hacer

mas util dicho mecanismao.

En primer lugar, el defecto mas importante que, consideramos, hace casi inviable
la utilizacién del mecanismo del crédito directo en muchos casos, tal como lo han
confirmado Javier Luque Bustamante y Gustavo Tarazona Ospina, radica en la
imposibilidad de utilizar como crédito el impuesto que aun no se ha pagado o que se pago
en un ejercicio distinto al del nacimiento de la obligacién tributaria del IR peruano. Esta

aparente limitacion deberia ser solucionada a través de una precision legislativa.

La posibilidad de utilizar el impuesto pagado en el exterior, en un ejercicio distinto
al del nacimiento de la obligacion tributaria en el pais de la residencia, resulta (Romero,
2011) “una regla indispensable para que dicho sistema Sea realmente efectivo para evitar

la doble imposicion”. (p. 2)

Como vimos anteriormente, Colombia, Argentina y Estados Unidos de
Norteamérica son algunos de los paises que ha contemplan la posibilidad de utilizar el
impuesto foraneo en un ejercicio distinto al del nacimiento de la obligacion tributaria en

el pais de la residencia.
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Asi, no deberia perjudicarse al contribuyente cuando el impuesto foraneo nace en
un ejercicio diferente, lo relevante en este caso, es que el impuesto deberd ser

efectivamente pagado reduciendo su renta y, por tanto, su capacidad contributiva.

A opinion de Guillermo D. Grellaud, tal como se encuentra la norma regulada, la
misma no limita el reconocimiento del crédito en el Peru al pago del impuesto foraneo en
un ejercicio distinto. En su opinion, es posible utilizar como crédito el impuesto foraneo

pagado en un ejercicio distinto al del nacimiento de la obligacion tributaria peruana.

En segundo lugar, consideramos que el requisito de acreditar el pago del impuesto
foraneo con un documento fehaciente podria resultar una excesiva carga formal al
contribuyente. En efecto, no todos los paises manejan los mismos documentos que
certifiquen el pago de impuestos. Por ello, compartimos la propuesta legislativa del
Proyecto de Ley N0.3599/2013-CR (2013) comentado anteriormente, el mismo que

propone lo siguiente:

Para tener derecho al crédito indirecto a que se refieren los numerales 1y 2 del
presente inciso, el contribuyente debera acreditar el pago del impuesto a la renta
en cada jurisdiccion presentando la boleta o constancia de pago del impuesto
expedido por la autoridad tributaria respectiva o en su defecto con documento

fehaciente.

En tercer lugar, a fin de evitar la doble imposicién econdmica, el legislador
deberian equiparar el tratamiento tributario —en cuanto a la alicuota- los dividendos de
fuente extranjera con los de fuente peruana, o incluir como mecanismo para evitar este
tipo de doble imposicion al crédito indirecto, tal como lo han considerado necesario en
las entrevistas a Guillermo D. Grellaud, Javier Luque Bustamante y Gustavo Tarazona

Ospina adjuntas al presente trabajo.

Este es el caso de Colombia, Argentina y Estados Unidos de Norteamérica. De ser
el caso, este mecanismo deberia estar habilitado, como sucede en los paises analizados,
en nuestra normativa interna. Su aplicacion deberia ser general, no discriminando el tipo
de renta o el pais de procedencia, en tanto no seria necesaria cuandola tasa aplicable a

cualquier tipo de renta extranjera es la misma: 8%, 14%, 17%, 20% y 30%.

No queda duda de que el legislador del IR no tuvo la intencién de introducir el

mecanismo del crédito indirecto en la normativa interna. De hecho, a la fecha en que se
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introdujo el mecanismo del crédito directo, el pais tenia como objetivo atraer capitales

extranjeros, por lo que, no era necesaria su regulacion. Asi pues:

Recordemos que la mayor parte de nuestra legislacion tributaria fue aprobada en
un contexto en el que nuestro pais era un importador de capitales, por lo que
siempre centré su atencion en la imposicion de rentas generadas en el Perd.
(Proyecto de Ley N0.3599/2013-CR, p. 2)

Sin embargo, habiendo transcurrido varios afios desde ese entonces y habiendose
introducido normas generales y especificas antielusivas, el legislador todavia no ha

previsto reducir la carga impositiva que sus domiciliados deben asumir en estos casos.

Esta situacion ha sido reconocida en la Exposicion de Motivos del Proyecto de

Ley No. 3599/2013-CR, el mismo que ha sefial6 que:

Nuestro sistema tributario no ha evolucionado en concordancia con el crecimiento
del pais, y por lo tanto, no se ha adaptado a las exigencias y necesidades que las

nuevas circunstancias demandan. (p. 2)

No obstante que, los estados no estan obligados a reducir la carga impositiva de
sus contribuyentes, consideramos que la falta de regulacién de un mecanismo para evitar
la doble imposicién econémica® podria vulnerar el principio de igualdad tributaria y
capacidad contributiva, siendo el segundo consecuencia del primero.

En efecto, se estaria generando un trato desigual a una misma situacién cuando
una persona natural domiciliada que perciba dividendos de fuente extranjera se encuentre
sujeta al 8%, 14%, 17%, 20% y 30% Y, en cambio, cuando la misma persona natural

percibe dividendos de fuente peruana se encuentre sujeta al 5%.

El Tribunal Constitucional ha establecido que el principio de capacidad
contributiva se alimenta o fluye del principio de igualdad (Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el expediente No. 0033-2004-Al/TC, 2004). Asi, el principio
de capacidad contributiva parte de la premisa que los contribuyentes deben ser tratados
con igualdad y que los tributos asumidos por ellos deben implicar un sacrificio igual para

cada uno de ellos, lo que (Bravo Cucci, s.f.):

Genera como consecuencia que los contribuyentes con igual capacidadecondmica

paguen prestaciones equivalentes; y que los contribuyentes con

30 Asi como la deficiente regulacion del mecanismo del crédito directo.
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diferente capacidad econdmica paguen prestaciones tributarias diversas, con

ninguna utilidad o pérdida de utilidad equivalentes. (parr. 7)
Con relacion al principio de igualdad se ha sefialado que (Uckmar, 2002):

El principio de la igualdad de todas las personas ante la ley... no es otra cosa que
el derecho a que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos
de lo que se concede a otros en iguales circunstancias, de lo que se sigue
forzosamente que la verdadera igualdad consiste en aplicar a los casos ocurrentes
en la ley segin las diferencias constitutivas de ellos, y que cualquier otra
inteligencia o aceptacién de este derecho es contraria a su propia naturaleza e

interés social. (p. 163)

Asimismo, se ha indicado que “la igualdad no es un concepto preciso, absoluto o
matematico que conduzca al igualitarismo sino, mas bien, una nocion relativa, por la cual
los tratamientos legislativos deben ser iguales en igualdad de condiciones, y desiguales
ante circunstancias desiguales” (Uckmar, 2002, p. 163).

En ese sentido, no existiria diferencia alguna cuando una persona natural
domiciliada en el pais cuando percibe dividendos de fuente nacional o, cuando provienen

del extranjero. Asi pues, en la doctrina nacional se ha sostenido que (Bravo Cucci, 2003):

El principio de igualdad es un limite que prescribe gque la carga tributaria debe ser
aplicada de forma simétrica y equitativa entre los sujetos que se encuentran en una misma
situacion econémica, y en forma asimétrica o desigual a aquellos sujetos que se
encuentran en situaciones econdémicas diferentes. El principio bajo mencién supone que
a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo
considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la utilizacién o introduccion de

elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racional. (p. 114)

Para mayor abundancia, el Tribunal Constitucional (2006) sefialo, citando el
criterio expuesto en la Sentencia recaida sobre el Expediente No. 0048-2004-P1/TC, que:

No toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacion, pues no se
proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos
fundamentales; siendo que, la igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato

desigual carezca de una justificacion objetiva y razonable. (parr. 15)
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Asi, los tributos deben respetar el principio de igualdad, pues solo cuando el
tratamiento diferenciado de un mismo hecho es razonable y proporcional sin que se
trasgreda los derechos fundamentales, ésta se considerara legitima. Por ello, la norma
tributaria no puede producir un trato desigual entre quienes son igualmente destinatarios
de ésta, en tanto son contribuyentes del mismo impuesto y beneficiarios del mismo tipo
de renta que se estd gravando de manera diferenciada, pues estaria generando una
discriminacion en la carga fiscal de sujetos que cumplen las mismas condiciones

objetivas para ser tratados simétricamente por el impuesto.

En ese sentido, al aplicarse tasas diferenciadas a un mismo tipo de renta cuyo
beneficiario es un mismo tipo de contribuyente se estaria vulnerando el principio de

igualdad antes indicado.

Otro aspecto a considerar es que, en caso no se opte por regular el crédito
indirecto, el importe maximo susceptible de ser utilizado como crédito directo, deberia
ser la tasa mas alta entre la tasa media y el impuesto foraneo (esto es, el impuesto de
sociedades y el impuesto de retencion). Consideramos que no habria perjuicio fiscal
siempre que dicha alicuota no exceda el IR peruano y se acredite, igualmente, el pago del

IR empresarial.

Si bien saludamos el esfuerzo del estado de suscribir convenios para evitar la
doble imposicion; como vimos anteriormente, el Pert no llega al promedio de convenios
que sus pares latinoamericanos han suscrito y los mismos no eliminan totalmente la doble

imposicion debiéndose recurrir indefectiblemente a la legislacion interna.

Por ello, a fin de simplificar el cumplimiento tributario de las personas naturales
receptoras de dividendos de fuente extranjera, proponemos establecer la alicuota original
que resulta aplicable para los dividendos de fuente peruana.
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CONCLUSIONES

La hipotesis planteada en el presente trabajo que afirma que las normas tributarias
contempladas en la Ley del IR que pretenden aliviar la doble imposicién no son las
idéneas para asegurar el adecuado y oportuno cumplimiento voluntario de las
obligaciones tributarias derivadas de la generacién de dividendos de personas
naturales domiciliadas propietarias de sociedades constituidas en el exterior, ha

sido comprobada con los fundamentos desarrollados en el presente trabajo.

El crédito directo establecido de manera unilateral esta disefiado defectuosamente y
se identifican tres problemas concretos: i) es un crédito que no elimina la doble
imposicion econdmica; ii) no se puede utilizar el impuesto foraneo como crédito
cuando el mismo no se ha pagado aun o, habiéndose pagado, se realiz6 en un
ejercicio distinto al del nacimiento de la obligacion tributaria y; iii) las normas que
regulan la determinacion y acreditacion del crédito podrian generar inseguridad

juridica.
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En primer lugar, el mecanismo adoptado por el legislador no elimina la alta carga
tributaria que soporta la utilidad, en un primer momento, con el impuesto

empresarial y, posteriormente, al momento de la distribucién de las mismas.

Con relacion a la limitacion temporal, la misma esta referida a la prohibicion de
arrastrar hacia ejercicios posteriores (i) el exceso sobre el importe que resulte de
aplicar la tasa media (o la tasa del impuesto pagado en el exterior, el que resulte
menor) sobre las rentas de fuente extranjera; y de otro lado, (ii) los impuestos a la
renta abonados en el exterior, aun cuando no excedan el importe de la tasa media (o
la tasa del impuesto pagado en el exterior, el que resulte menor), que “por cualquier
circunstancia” no hubiesen sido acreditados contra el IR peruano “en el ejercicio

gravable”.

En principio, nos parece idoneo que el legislador haya limitado el importe del
crédito a un monto méximo a fin de evitar que el fisco asuma la carga de un
impuesto que exceda al que se pagara en el Peru. Sin embargo, en el caso particular
de los dividendos es recomendable establecer como importe a aplicar como crédito
el que resulte mayor entre la tasa media y el que se pago6 en el exterior,

incluyéndose dentro de este concepto al impuesto de sociedades y el de retencién.

Si bien es usual que el impuesto que gravo la distribucion de dividendos en el pais
de la fuente sea menor al IR peruano, la carga fiscal que asumio dicha renta no se
limita Gnicamente a la retencion en la fuente, sino que se extienda al impuesto que
previamente soport6 la sociedad que reparte el dividendos, es decir, el IR de
sociedades. Por esa razén, la carga impositiva total es mayor a la que reconoce el
legislador en la norma bajo comentario, y en se sentido, el importe maximo que
deberia permitirse como crédito es la tasa media o el importe que en definitiva
soporto la renta en su totalidad, es decir, considerando el impuesto de sociedades,
en proporcidn a la participacién del beneficiario y no solamente el importe que

soporto el dividendos al momento de la distribucion.

El requisito de acreditar el pago del impuesto foraneo con un documento fehaciente
deberia estar reglamentado. En las condiciones actuales existe el riesgo que resulte
una excesiva carga formal al contribuyente al no haberse establecido claramente los

parametros de dicha obligacion.
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= Enlamedida que, la legislacion interna del Peru presente deficiencias en la
aplicacion del mecanismo del crédito y los CDI no hayan establecido los
parametros y caracteristicas del método que regulan; creemos que la suscripcion de
un mayor numero de CDIs no solucionaria los problemas desarrollados en el

presente trabajo.

= Creemos que la finalidad del método unilateral regulado en el Régimen de TFI para
aliviar la doble imposicién ha sido otorgarle el mismo efecto del método regulado
para el régimen general, toda vez que si no se regulase un crédito para estos casos,
seria imposible aplicar el inciso e) del articulo 88° de la Ley del IR, donde el
impuesto que se permite deducir es el que el contribuyente tuvo que asumir al

momento de la distribucion de los resultados.

= Laausencia de un crédito indirecto genera, sin motivo aparente, un trato desigual a
una misma situacion cuando una persona natural domiciliada que perciba
dividendos de fuente extranjera se encuentre sujeta a la tasa progresiva acumulativa
y, en cambio, cuando la misma persona natural percibe dividendos de fuente

peruana se encuentre sujeta a una tasa que porcentualmente es inferior.

RECOMENDACIONES

A continuacién detallaremos las recomendaciones:

= Los dividendos de fuente extranjera deberian tener un tratamiento diferenciado del
resto de rentas del exterior. Dicho tratamiento consistiria en excluir de la
determinacion de la renta global a los dividendos de fuente extranjera, aplicandoles
una alicuota igual a la que resulta aplicable a los dividendos de fuente peruana, y
permitiéndose deducir como crédito el impuesto pagado en el exterior con el limite
del impuesto que corresponderia pagar en el Perd. El crédito por el impuesto
pagado en extranjero deberia comprender tanto el impuesto soportado por el

dividendo como por la utilidad al momento de su distribucion.

= De otro lado, el legislador deberia definir qué debe entenderse por impuesto
efectivamente pagado en el exterior. En nuestra opinion, este concepto deberia
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contemplar cualquier forma de pago, sea directa o indirecta, siempre que ello no

implique una condonacion del impuesto.

= Finalmente, con relacion al documento fehaciente que debe acreditar el referido
pago, su formalidad deberia circunscribirse a la forma en que se extinguio el
impuesto foraneo, de acuerdo a las normas que regula el pais de la fuente de los

dividendos.
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ANEXOS

ANEXO 1: Entrevista 1

Entrevistado: Guillermo D. Grellaud

Abogado por la Universidad Nacional Federico Villarreal. Fue reconocido en
2012 como el mejor asesor tributario en Per( por la revista britanica World Finance.
Especializacion en el Internal Revenue Service (EE.UU.) y en el Programa de Tributacion
del Centro Interamericano de Estudios Tributarios (Argentina). Diversas publicaciones
en materia tributaria. Profesor en la Universidad de Lima y de la Maestria en Derecho
Tributario en la Pontificia Universidad Catolica del Pert. Ha sido presidente del Instituto
Peruano de Derecho Tributario y de la Asociacion Fiscal Internacional (Grupo Peruano).
Asesor de la Presidencia de la Sociedad Nacional de Industrias. Arbitro del Centro de
Arbitraje de la CCL. Miembro del Consejo Superior de Arbitraje de la CCL. Presidente

de la asociacion Ciudadanos por la Justicia Tributaria.
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1. ¢Considera eficaz el mecanismo unilateral para evitar la doble imposicion
(regulado en el inciso €) del articulo 88° de la Ley del Impuesto a la Renta y su
Reglamento) que se genera en la percepcion de dividendos de fuente extranjera por

personas naturales domiciliadas?
a. Si
b. No

Hay dos enfoques para calificar de eficacia de la normatividad analizada: (1)
el que se haga pensando en la intencion del legislador, para el que la respuesta seria
positiva y (2) el referido al deber ser bajo un sano criterio econémico, para el que la

respuesta seria negativa

En cuanto al primer enfoque debemos reconocer que la regulacién es eficaz
porque logra el objetivo de mayor recaudacion dejando la apariencia de haber
cumplido con el principio universal de no aplicar doble tributacién a un mismo hecho

econdémico.

En cuanto al segundo enfoque consideramos que se limita indebidamente el

mencionado principio.

2. ¢ Cuales son los principales vacios o defectos que encuentran en el referido

inciso e) del articulo 88° de la Ley del Impuesto a la Renta y su Reglamento?

a. No se puede utilizar como crédito el impuesto que ain no se ha pagado o
que se pago en un ejercicio distinto al del nacimiento de la obligacion tributaria del

impuesto a la renta peruano.

Considero correcta la exigencia de que se acredite el efectivo pago del impuesto

en el exterior para que sea reconocido como crédito del impuesto peruano.

No coincido con el criterio de que el pago en el exterior en un ejercicio distinto

limite el reconocimiento del crédito en el Peru.
b. Es un crédito que no elimina la doble imposicién econémica.

Efectivamente, no la elimina en su totalidad.
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C. Las normas que regulan la determinacion y acreditacion del crédito son
imprecisas (tasa media, concepto de impuesto efectivamente pagado, acreditacion de

pago de impuesto foraneo).
No creo que se trate de imprecision.
d. Otros

Nuestra legislacion reconoce el impuesto pagado en el exterior, en la medida
gue no supere el impuesto a la renta peruano. Sin embargo, niega el reconocimiento
del arrastre del importe que no se utilice en un ejercicio, limitacion que originara sin

duda un efecto de doble tributacion.

Notese que estamos comentando normas relacionadas con el crédito por el
impuesto a la renta pagado en el exterior y no sobre lo adecuado del criterio de la ley
peruana de gravar los dividendos del exterior sin considerar que estos tienen origen en
rentas empresariales que previamente tributan impuesto a la renta empresarial. En mi
opinion, los dividendos recibidos del exterior deberian ser gravados con el mismo nivel

de impuesto que corresponde a los dividendos de fuente peruana.

3. ¢Cudles cree que serian las modificaciones que deberia realizarse,
principalmente, en el inciso €) del articulo 88° de la Ley del Impuesto a la Renta y su
Reglamento?

a. La posibilidad de arrastrar el crédito no utilizado a otros ejercicios.
b. Incorporar el método del crédito indirecto.

C. Incrementar el importe de la tasa media.

d. Otros

Considero que, conforme a lo expresado, es el arrastre del crédito el que debiera

ser reconocido.

4. Uno de los requisitos para aplicar como credito el impuesto extranjero es
que se acredite, mediante un documento fehaciente, que el mismo haya sido

efectivamente pagado ¢ Deberia atribuirse al contribuyente toda la carga de la prueba para
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acreditar que el mismo fue efectivamente pagado? ¢Qué deberia entenderse por

“efectivamente pagado™?
Sin duda, la carga de la prueba le corresponde al contribuyente.

No veo que haya méas de un criterio para entender que un pago haya sido

realizado.

5. Alternativamente a las modificaciones del inciso e) del articulo 88 de la
Ley del IR y su Reglamento, ¢considera que la (s) solucion (es) para reducir o evitar la
doble imposicion a los dividendos de fuente extranjera percibidos por personas naturales
domiciliadas, asi como para simplificar el cumplimiento tributario voluntario, podria

estar en alguna de las siguientes acciones?

a. Reducir el impuesto a la renta por dividendos de fuente extranjera

percibidos por personas naturales domiciliadas.

b. Optar por un método de exencion siempre que se acredite el pago del

impuesto extranjero (no se eliminaria la doble imposicion econdmica).

C. Optar por la suscripcion de mas Convenios para Evitar la Doble
Imposicion que regulen al crédito directo e indirecto, estableciendo de manera detallada

sus caracteristicas y requisitos (para evitar recurrir a la legislacion interna).

d. Otro

En mi opinidn, lo apropiado seria la modificacion legislativa que sugiere el

inciso a).
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ANEXO 2: Entrevista 2

Entrevistado: Gustavo Tarazona Ospina

Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Ganador del “4th
International Research Prize granted by the Latin American Regional Committee of the

International Fiscal Association (IFA)” por su trabajo “Double Taxation Test”.0

1. ¢ Considera eficaz el mecanismo unilateral para evitar la doble imposicion
(regulado en el inciso e) del articulo 88° de la Ley del Impuesto a la Renta y su
Reglamento) que se genera en la percepcion de dividendos de fuente extranjera por

personas naturales domiciliadas?

Respuesta con marca “X”
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a. Si
b. No X

2. ¢Cuales son los principales vacios o defectos que encuentran en el referido

inciso e) del articulo 88° de la Ley del Impuesto a la Renta y su Reglamento?
Respuesta con marca “X”

a. No se puede utilizar como crédito el impuesto que alin no se ha pagado o
que se pago en un ejercicio distinto al del nacimiento de la obligacién tributaria del

impuesto a la renta peruano. X
b. Es un crédito que no elimina la doble imposicién econdémica. X

C. Las normas que regulan la determinacion y acreditacion del crédito son
imprecisas (tasa media, concepto de impuesto efectivamente pagado, acreditacion de

pago de impuesto foraneo)
d. Otros

3. ¢Cuales cree que serian las modificaciones que deberia realizarse,
principalmente, en el inciso ) del articulo 88° de la Ley del Impuesto a la Renta y su

Reglamento?

Respuesta con marca “X”

a. La posibilidad de arrastrar el crédito no utilizado a otros ejercicios. X

b. Incorporar el método del crédito indirecto. X

C. Incrementar el importe de la tasa media.

d. Otros

4. Alternativamente a las modificaciones del inciso e) del articulo 88 de la

Ley del IR y su Reglamento, ¢considera que la (s) solucion (es) para reducir o evitar la
doble imposicion a los dividendos de fuente extranjera percibidos por personas naturales
domiciliadas, asi como para simplificar el cumplimiento tributario voluntario, podria

estar en alguna de las siguientes acciones?

Respuesta con marca “X”
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a. Reducir el impuesto a la renta por dividendos de fuente extranjera

percibidos por personas naturales domiciliadas.

b. Optar por un método de exencion siempre que se acredite el pago del

impuesto extranjero (no se eliminaria la doble imposicion econdmica).

C. Optar por la suscripcion de mas Convenios para Evitar la Doble
Imposicion que regulen al crédito directo e indirecto, estableciendo de manera detallada

sus caracteristicas y requisitos (para evitar recurrir a la legislacion interna).
d. Otro: X

Deberia incluirse un literal adicional al articulo 88 de la Ley del IR para
permitir la utilizacién del crédito indirecto tanto a las personas naturales como

a las sociedades domiciliadas en el Peru.
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ANEXO 3: Entrevista 3

Entrevistado: Javier Luque Bustamante

Abogado por la Universidad San Martin de Porres. Especializacion en el Centro
Interamericano de Estudios Tributarios (OEA/BID). Profesor de la Universidad de Lima
y de la Maestria en fiscalidad internacional de la Universidad San Martin de Porres, de la
Maestria en Derecho Tributario por la Pontificia Universidad Catolica del Peru y del
postgrado de la Universidad ESAN. Ha sido presidente del Instituto Peruano de Derecho
Tributario y de la Asociacién Fiscal Internacional (Grupo Peruano). Fue presidente del
Comité de Asuntos Econdmicos y Tributarios de la CONFIEP. Ex Director General de
Contribuciones y Ex Director de Politica Fiscal. Autor de articulos tributarios en el Peru

y el extranjero.

1. ¢Considera eficaz el mecanismo unilateral para evitar la doble imposicion
(regulado en el inciso €) del articulo 88° de la Ley del Impuesto a la Renta y su
Reglamento) que se genera en la percepcion de dividendos de fuente extranjera por

personas naturales domiciliadas?

Respuesta con marca “X”

a. Si
b. No X
2. ¢ Cuales son los principales vacios o defectos que encuentran en el referido

inciso €) del articulo 88° de la Ley del Impuesto a la Renta y su Reglamento?
Respuesta con marca “X”

a. No se puede utilizar como crédito el impuesto que ain no se ha pagado o
que se pago en un ejercicio distinto al del nacimiento de la obligacién tributaria del

impuesto a la renta peruano. X
b. Es un credito que no elimina la doble imposicion econdmica. X

C. Las normas que regulan la determinacién y acreditacién del crédito son
imprecisas (tasa media, concepto de impuesto efectivamente pagado, acreditacion de

pago de impuesto foraneo)
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d. Otros

3. ¢Cuales cree que serian las modificaciones que deberia realizarse,
principalmente, en el inciso e) del articulo 88° de la Ley del Impuesto a la Renta y su

Reglamento?

Respuesta con marca “X”

a. La posibilidad de arrastrar el crédito no utilizado a otros ejercicios. X

b. Incorporar el método del crédito indirecto. X

C. Incrementar el importe de la tasa media.

d. Otros

4. Alternativamente a las modificaciones del inciso e) del articulo 88 de la

Ley del IR y su Reglamento, ¢considera que la (s) solucién (es) para reducir o evitar la
doble imposicion a los dividendos de fuente extranjera percibidos por personas naturales
domiciliadas, asi como para simplificar el cumplimiento tributario voluntario, podria

estar en alguna de las siguientes acciones?
Respuesta con marca “X”

a. Reducir el impuesto a la renta por dividendos de fuente extranjera

percibidos por personas naturales domiciliadas. X

b. Optar por un meétodo de exencion siempre que se acredite el pago del

impuesto extranjero (no se eliminaria la doble imposicion econémica).

C. Optar por la suscripcion de mas Convenios para Evitar la Doble
Imposicion que regulen al crédito directo e indirecto, estableciendo de manera detallada
sus caracteristicas y requisitos (para evitar recurrir a la legislacion interna).

d. Otro:
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