cTributar o no Tributar?,
he Ahi el Dilema...

A proposito de la Doble Imposicion
en la Comunidad Andina

Daniel Arana’

En el presente articulo se realizard un andlisis respecto a las mejoras que introduce la Decision 578
dictada por la Comunidad Andina de Naciones respecto a su predecesora la Decision 40, con la finalidad
de evitar que se produzca la doble imposicién entre los paises miembros de la CAN. La mencionada
Decision en opinidndel autor, puede traer consigo no solamente controversias normativas entre Estados
suscribientes, sino efectos tributarios no queridos, por lo que se analizard sus aspectos basicos como lo
son la cldusula de no discriminacién y la imposicién predominante bajo el criterio de la fuente.

1. Introduccion

Durante las dltimas décadas hemos asistido tanto a
la paulatina modernizacion de las formas observadas
por los actos de comercio internacionales como a la
consecuente mayor complejidad de dichas formas,
explicandose tal complejidad, frecuentemente, en
planeamientos tributarios aplicados por numerosos
agentes economicos transnacionales, con el fin
de disminuir el impacto tributario registrado al
concurrir dos o mas potestades tributarias de
Estados diferentes cuya finalidad es afectar una
misma operacion.

En efecto, en no pocas ocasiones las actividades
economicas desarrolladas por una persona natural
o juridica residente en un Estado en favor de sujetos
domiciliados en otro Estado conlleva a que dicha
actividad economica pueda ser considerada como
hecho imponible por ambos Estados, registrandose
asi el fenomeno juridico denominado doble o multiple
imposicion juridica, fendmeno que no es sino una
superposicion normativa o concurso de pretensiones
impositivas sobre un mismo hecho, con tributos de la
misma naturaleza.

En efecto, el término “doble imposicion” implica la
imposicidon por parte de dos 6 mas Estados de tributos
comparables, sobre un mismo contribuyente, con
respecto al mismo concepto y por idéntico periodo'.

Tal acepcion del término “Doble Imposicion” coincide
con lo que en doctrina se denomina “doble imposicién
juridica” que debe ser distinguida del concepto “Doble
Imposicidn Econdmica” En este Ultimo caso, se incluyen
todos los supuestos en los que una renta es alcanzada
al mismo tiempo por dos 6 mas tributos idénticos o
similares, pero no exige como requisito sine gua non
que ellos recaigan sobre el mismo sujeto pasivo.

Asi, tanto el modelo de Convenio de Doble Imposicién
(CDI) propuesto por la Organizacion para el Desarrollo
y Cooperacion Econdmica (OCDE) y la Decision 5782
- que serd objeto de nuestro estudio - no tienen como
propésito general prevenir la doble imposicidon en
sentido econdémico, sino la doble imposicion juridica.’

Teniendo en consideracién lo antes indicado,
podriamos concluir sefialando que la doble imposicidn
internacional responde primordialmente a las
siguientes causas:
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a) La superposicion en el ejercicio por parte de dos 6
mas Estados soberanos, de su legitima jurisdiccion
tributaria;

c

Utilizacion de normas de derecho internacional,
cuyas definiciones por los respectivos
ordenamientos nacionales pueden dar fugar a
distorsiones en las categorias tributarias. (Por
ejemplo, supuestos de doble nacionalidad o
residencia, definicion de nacionalidad, de residencia
de las empresas, y de fuente), y;

<) Ejercicio ilegitimo de la jurisdiccion tributaria (Por
ejemplo el ejercicio de la jurisdiccion tributaria sin
fundamento alguno en los principios de conexién
personal, territorial o funcional)

De acuerdo con las causas antes referidas, salvo el
supuesto contemplado en ¢), la doble imposicion
internacional es el resultado del ejercicio legitimo de
la jurisdiccidn tributaria de los Estados. El derecho
internacional aporta mecanismos para eliminar la
doble imposicién y ademas constituye un medio por
el cual se han implementado sistemas de cooperacion
tributariainternacional, cuya efectividad en el particular
caso de uno de esos sistemas, que es la Decision 578,
evaluaremos en lo sucesivo.

En ese orden de ideas, al presentarse un escenario de
doble tributacién, la misma sera evitada en tanto los
Estados implicados en dicha operacién tengan suscrito
un convenio para evitar la doble imposicion (CDI) o
similar, el mismo que ademas de eliminar la doble
imposicién, trae como consecuencia necesaria que
uno de los Estados renuncie en forma parcial o total a
su potestad tributaria, reconociendo el mismo como
exonerada la renta controvertida.

Es asi que en nuestro contexto regional, podemos
observar que la peculiar situacién juridica antedicha
nunca resultd ajena a las operaciones realizadas entre
sujetos localizados dentro de los paises miembros de
la Comunidad Andina de Naciones (CAN) por lo que
este organismo internacional emitié dos dispositivos
normativos dirigidos a evitar que se produzca la doble
imposicién entre paises miembros de tal comunidad
econémica, siendo dichos dispositivos la Decision 407
sustituida recientemente por la Decisidn 578.

En efecto, entre las mejoras que introduce la Decision
578 por sobre su predecesora la Decisidn 40, se pueden
mencionar las siguientes: tratamiento de los precios
de transferencia; ampliaciéon y precisiones sobre el
concepto de regalias, ampliacién del concepto de
interés a otros rendimientos financieros, aclaraciones
en torno al tema de dividendos y participaciones.
Asimismo refuerza las posibilidades de consultas e
intercambio de informacién entre los paises miembros

de la CAN e incluye una dldusula sobre interpretacién y
aplicacion y otra sobre asistencia entre los paises para
la recaudacién de impuestos.

En suma, esta nueva norma comunitaria, es aplicable
a las personas domiciliadas en cualquiera de los paises
de la CAN, respecto de los impuestos sobre la renta y
sobre el patrimonio y tienen por objeto evitar la doble
tributacién de unas mismas rentas o patrimonios a
nivel comunitario.

Sin perjuicio de la precitada finalidad de la Decision
578 y de las situaciones en las que la misma resulte de
aplicacién, consideramosquetantodichadecisiéncomo
numerosos CDI, pueden traer consigo no solamente
controversias normativas entre Estados suscribientes,
sino ademas efectos tributarios no queridos para tales
Estados, situacion cuyo analisis constituye el objetivo
del presente articulo.

2. Aspectos de mayorrelevanciade la Decision 578
y su diferencia estructural con los Convenios de
Doble Imposicidon (CDI) preparados y suscritos
de acuerdo con el modelo sugerido por la
Organizacion para la Cooperaciéon y Desarrollo
Econdmico (OCDE)

A efectos de resaltar los aspectos mas importantes
del tratamiento de la doble imposicion en la
CAN, consideramos que no podemos dejar de
analizar aspectos bésicos como la cldusula de no
discriminacion y la imposicién predominantemente
bajo el criterio de fa fuente.

Respecto de la no discriminacion, debemos iniciar
nuestro analisis indicando que tal principio no
constituye una innovacién introducida por la
normativa andina, habida cuenta que el mismo se
encontraba ya recogido en la mayoria de los CDI
elaborados de acuerdo con el modelo OCDE. No
obstante lo anterior, es de tenerse en cuenta que la
no discriminacion contemplada en la normatividad
andina difiere sustancialmente de fa consignada en los
convenios elaborados bajo las directivas de la OCDE.

En efecto, segtin el articulo 24° del convenio modelo
OCDE® “los nacionales de un Estado contratante
no serdn sometidos en el otro Estado contratante a
ningtin impuesto u obligacién relativa al mismo que
no se exijan o que sean mds gravosos que aquellos
a los que estdn o estén sometidos los nacionales
de este otro Estado que se encuentren en las
mismas condiciones, en particular con respecto a la
residencia.”

En comparacién con el dispositivo precitado, el articulo
18° de la Decisiéon 578 dice “Ningun pais miembro
aplicard a las personas domiciliadas en los otros

4 Aprobada por el Acuerdo de Cartagena en 1971 y por el Perti el 19 de setiembre de 1972 mediante Decreto Ley N* 19535, entrando en vigor: (i) para las
personas naturales y empresas, respecto de las rentas percibidas o devengadas, a partir del 1 de enero de 1981; y: (ii) para los impuestos al patrimonio a

partir del 1 de enero de 1981.

5 Este modelo de convenio ha sido recogido por los convenios para evitar la doble imposicidn celebrados con Chile y Canada.



paises miembros un tratamiento menos favorable
que el que aplica a las personas domiciliadas en su
territorio, respecto de los impuestos que son materia
de la presente decision”.

Como podemos apreciar de la observacién de ambos
textos normativos, para aquellos convenios elaborados
basandose en el modelo OCDE, la expresidn “en las
mismas condiciones” debe entenderse referida a
contribuyentes que en relaciéon con la aplicaciéon de la
legislacion y reglamentacion fiscal de caracter general
se encuentren en situaciones de hecho y de derecho
similares, siendo la residencia un aspecto critico. Dicha
situacion no ocurre en el caso del articulo 18 de la
Decisién 578, pues el mismo no pone como condicién
la circunstancia de encontrarse en una misma situacion
de hecho o de derecho, desprendiéndose entonces
que un Estado andino no puede aplicar a las personas
domiciliadas enlos otros paises andinos un trato menos
favorable que el que aplica a sus domiciliados respecto
del Impuesto a la Renta. En consecuencia, bastara que
un sujeto sea domiciliado en cualquier pais miembro
de la CAN para que el tratamiento tributario que se le
otorgue a dicho sujeto en nuestro pais sea el mismo
que se otorga localmente a cualquier domiciliado.

No obstante, la existencia de tal clausula de no
discriminacion en el ordenamiento andino, debemos
senalar que en nuestra practica nacional en forma
cotidiana se vienen aplicando normas discriminatorias
que contravienen lo estipulado en la Decisidén 578.
Efectivamente, la problematica se refleja en el caso
de los trabajadores dependientes no domiciliados,
pues sus rentas en el Pert se gravan integramente, sin
deduccionesy conlatasa general del 30%, mientras que
las mismas rentas obtenidas por sujetos domiciliados
tienen tanto el beneficio de la deduccion de las siete
(7) unidades impositivas tributarias (UIT)® como la
aplicacion de una tasa progresiva.’

Otro frente en el que la normativa interna peruana
colisiona con lo dispuesto en la Decisién 578 puede
observarse de la revision del articulo 73-A de la Ley
del Impuesto a la Renta, cuando éste prescribe que
las personas juridicas comprendidas en el articulo
14° de tal cuerpo normativo (sociedades andnimas,
en comandita, colectivas, civiles, comerciales de
responsabilidad limitada, entre otras citadas) que
acuerden la distribucién de dividendos o cualquier
otra forma de distribucion de utilidades, retendran el

4.1% de las mismas, excepto cuando [a distribucién se
efectlie a favor de personas juridicas domiciliadas.

Mas adun, ademas de las controversias normativas
expuestas, podriamos afirmar que el régimen andino
para evitar la doble imposicion en rigor finalmente
no logra erradicar la duplicidad impositiva, ya que si
nos colocamos en el supuesto en el que una empresa
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domiciliada en Colombia presta en Peru servicios a una
empresa peruana ylos mismos son sujetos aimposicion
en el Pery, dichas rentas al ser consideradas como
exoneradas para el fisco venezolano generardn que
el mismo no acepte la deduccién de todos los gastos
en que incurrié la empresa venezolana para prestar
el servicio a la empresa peruana, toda vez que al ser
gastos vinculados a una renta exonerada no estarian
guardando correspondencia con el principio de
causalidad, por lo que en buena cuenta la operacién
comercial efectuada por la empresa venzolana
estaria tributando tanto en Perti como en Colombia
a través de la adicién a la materia imponible de los
gastos tributariamente no aceptados en aquel pais
miembro, por no cumplir tales erogaciones con el
principio de causalidad.

“(...) bastara que un sujeto sea
domiciliado en cualquier pais
miembro de la CAN para que
el tratamiento tributario que
se le otorgue a dicho sujeto
en nuestro pais sea el mismo
que se otorga localmente a
cualquier domiciliado.”

Por lo expuesto, consideramos realmente importante que
el legislador andino tome en cuenta la realidad tributaria
con que se viene operando en los paises miembros de la
CAN, afin de evaluarsi dicha clausula de no discriminacion
finalmente deviene en ineficaz por efectos de la practica
o si es factible elaborar algin mecanismo conexo que
efectivamente llegue a otorgar a los domiciliados de
un pais miembro un trato igual al que se le otorga a un
domiciliado del otro pais miembro (ej. Deducciones),
a fin de evitar tratos desiguales que propicien tratos
menos favorables, situacién juridicamente proscrita por
el articulo 18 de la Decisién 578.

Con respecto a los criterios de vinculacién, debemos
indicar que la diferencia entre los CDI sugeridos por la
OCDE y el régimen que ha venido utilizando hasta la
actualidad la CAN estriba fundamentalmente en que
los primeros tienen como regla principal el criterio de la
residencia, es decir, se tributara en el Estado contratante
de residencia del contribuyente, mientras que en el
caso de los paises miembros de la CAN y que observan
la Decisién 578, contrariamente al modelo sugerido por
la OCDE, se utiliza Unicamente el criterio de la fuente,
dejando de lado el criterio de la residencia.

6 LaUIT vigente para el ejercicio 2005 asciende a $/.3,300, por lo que siete UIT equivalen a $/.23,100.

7 De acuerdo con el articulo 53°, el impuesto a cargo de las personas naturales, sociedades conyugales, de ser el caso y sucesiones indivisas domicilidas se
determinard aplicando sobre la renta global anual la escala progresiva acumulativa siguiente: Hasta 27 UIT=15%; Por el exceso de 27 UIT y hasta 54 UIT=

21%; Por el exceso de 54 UIT= 30%.
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Efectivamente, respecto de aquellos Estados que han
suscrito sus CDI bajo el modelo dado por fa OCDE,
las actividades tributardn en el Estado contratante
de residencia del contribuyente, excepto en aquel
escenario en el que dicho contribuyente posea
un establecimiento permanente en el otro Estado
Contratante en el cual se encuentra su inversién,
aplicandosele en tal coyuntura el criterio de la fuente.
Como es de apreciarse, la regla general entonces es
gravar en el Estado de residencia.

Del otro lado, en lo referente al régimen para evitar la
Doble Imposicién seguido por los paises miembros
de la CAN, es palpable que la Decisién 578 sigue la
misma directriz que su antecesora la Decision 40, en
la medida que primordialmente utiliza el criterio de
la fuente, considerando gravada la renta en el Estado
de origen de la fuente, sin interesar si existe o no
establecimiento permanente en dicho Estado. La
situacidon expuesta se ve corroborada en el hecho que
el texto tanto de la Decision 40 como de la Decisiéon
578 no otorga una definicidon de establecimiento
permanente ya que, bajo el criterio de la fuente, la
existencia de un establecimiento permanente es un
hecho indiferente, pues toda renta es gravada en el
Estado Fuente de la misma.

3. Laaplicaciéndel criterio de lafuenteenla CANy
su problematica

No obstante cumplir la Decisidn 578 con eliminar en
numerosos casos la doble imposicién entre paises
miembros de la CAN, es del caso indicar que dicha
Decision es susceptible también de dejar totalmente sin
imposicion alguna a rentas cobradas entre residentes
de Estados contratantes.

En efecto, del mismo modo que al inicio de nuestro
analisis nos refiriéramos al fendmeno denominado
“doble imposicion”, los CDI como la Decision 578
pueden dar lugar a otro fendmeno contrario al anterior
llamado en términos sencillos “doble o mdltiple no
imposicion’, situacion cuya consecuencia radica en
que ninguno de los Estados Contratantes pueda
gravar la renta derivada de una operacion comercial
entre los mismos, siendo éste uno de los principales
efectos no deseados por los Estados contratantes que
menciondramos inicialmente.

Lo antes referido se materializa de la observacion del
articulo 14° de la Decision 578, el mismo que indica
que “las rentas obtenidas por empresas de servicios
profesionales, técnicos, de asistencia técnica y consultoria
serdn gravables séloen el pais miembro en cuyo territorio
se produzca el beneficio de tales servicios. Salvo
prueba en contrario, se presume que el lugar donde se
produce el beneficio es aquel en el que se imputa o
registra el gasto correspondiente.”™

8 Elsubrayadoy la negrilla son nuestros.

Consecuentemente, aplicando la Decision 578, si desde
cualquier Estado miembro de la CAN se prestara un
servicio diferentea unaasistenciatécnicaaunaempresa
peruana, la renta correspondiente solamente deberia
encontrarse sujeta aimposicién en el Perdmas no en el
pais miembro de la CAN en el cual se presté el servicio,
dado que la empresa peruana contabilizara localmente
el gasto correspondiente por dicho servicio.

No obstante lo anterior, dicha aplicacién de la
Decision 578 produciria en no pocos episodios
el fenomeno de la “doble no imposicion” antes
explicado, pues si tomaramos el ejemplo citado
en el parrafo anterior, si una empresa ecuatoriana
presta desde su territorio un servicio que no sea de
asistencia técnica a una empresa peruana, tal servicio
no estaria sujeto a imposicion en ninguno de los dos
paises miembros. Efectivamente, en aplicaciéon de
la Decision 578, Ecuador no podria gravar la renta
generada por tal servicio, habida cuenta que al ser la
entidad peruana la que localmente registra el gasto,
la renta en cuestion solo deberd tributar en Peru.

Ahora bien, sabemos que la legislacién tributaria
peruana respecto de servicios prestados por sujetos no
domiciliados solo grava tanto a aquellos servicios que
sean prestados en el paiscomo a aquellos que califiquen
como asistencia técnica y que sin interesar el lugar de
su prestacion fueron econdmicamente utilizados en
territorio peruano. Al haber renunciado Ecuador a su
potestad tributaria y cedido exclusivamente a Peru
la posibilidad de gravar la renta derivada del servicio,
encontramos que Perd tampoco puede gravar tal renta
por no hallarse contemplada la misma en su legislacion
tributaria como un supuesto afecto, por lo que dicha
renta finalmente se encontraria dentro de un vacio
normativo, presentdndose asi una no sujecién a la
jurisdiccion tributaria andina.

Tomando en cuenta las consideraciones indicadas,
la principal falencia que puede presentar en lineas
generales un CDI no radica tanto en problemas de
interpretacion respecto de qué legislacion resulta
aplicable, pues en ello al menos la Decision 578 resulta
bastante explicita, sino en el hecho que la aplicacidon
practica de tal decision puede paraddjicamente
ocasionar para los Estados miembros de la CAN un
efecto adverso desde la perspectiva recaudatoria, dado
que por defectos de técnica legislativa puede haber en
forma recurrente ausencia forzada de pretensiones
impositivas por las razones expuestas. Asimismo,
dicha “doble no imposicion” podria perjudicar a los
contribuyentes domiciliados en el Pery, toda vez que
al no poderse gravar los ingresos que obtengan por sus
servicios prestados a otros paises de la CAN, tampoco se
les permitiria deducir como gasto aquellas erogaciones
en las que incurrieron para prestar tales servicios al no
cumplirse con el principio de causalidad®.

9 De acuerdo con este principio, son deducibles aquellos gastos que tienen por finalidad generar rentas gravadas y/o mantener la fuente productora de la

misma.



4. ;Puede la no sujecion implicar fraude ala Ley o
evasion?

De acuerdo con lo establecido en el articulo 20° de la
Decision 578 “no serdn vdlidas aquellas interpretaciones
oaplicaciones que permitan como resultado la evasion
fiscal correspondienta a rentas o patrimonios sujetos
a_impuestos de _acuerdo con la legislacion de los
paises miembros.

Nada de lo dispuesto en esta decision impedird la
aplicacién de las legislaciones de los paises miembros
para evitar el fraude y la evasion fiscal.”

En relacion con la norma glosada, observamos de
ella que lo que ha pretendido el legislador al incluirla
ha sido no dejar de aplicar la legislacion del pais
miembro en aquel caso en el que los sujetos deseen
irregularmente sortear los impuestos que pudieran
serles de aplicacion, en el entendido que de producirse
fraude a la ley, el mismo debe sancionarse con la
aplicacion de la ley defraudada. No obstante ello,
consideramos que tal regla resuita inaplicable al caso
de no sujecion propuesto en los parrafos precedentes,
permaneciendo tal renta libre de imposicién, toda vez
que dicha situacién no se ha verificado como producto
de acciones de elusidn, evasién ni por ultimo de
economia de opcidn.

En efecto, si bien es cierto que el rasgo comun que
comparten tanto el polémico ejemplo propuesto en
la seccion anterior como las tres figuras mencionadas
(elusidn, evasion y economia de opcidn) radica en que
todos reflejan un ahorro fiscal, no puede entenderse
que tal vacio normativo en el que se encuentra dicha
operacién con nula imposicién responda a la finalidad
de evitar en forma fraudulenta o anémalala generacién
del hecho imponible, caracteristica inmanente a una
elusién tributaria.

| Daniel Arana |

Efectivamente, en e} ejemplo expuesto, el sujeto no
domiciliado prestador del servicio ha ejecutado la
prestacion a favor del usuario domiciliado en territorio
peruano observando una unica forma totalmente legal
y usual en el mercado para llevar a cabo su operacion
comercial, exactamente del mismo modo en que la
realizaria cualquier otro proveedor delamisma naturaleza
en condiciones iguales o similares, no pudiendo entonces
invocarse la elusion como figura vélida para explicar
la nula imposicién presentada, pues debemos tener
presente que en la elusion o fraude a la ley no se vulnera
directamente el ordenamiento juridico, no se infringe
abiertamente el mandato de la norma, sino que se evita
mediante artificios la realizacion del hecho imponible'®,
situacion que manifiestamente no ocurre en el caso
planteado. Asimismo, resultaria también poco afortunado
alegar que tal sujeto no domiciliado recurrié ala economia
de opcion para prestar su servicio, toda vez que en ninguin
momento en dicho ejemplo hubo eleccion de via fiscal
mas ventajosa. Finalmente, aun con mayor razon y claridad
cabe rechazar —enforma categorica - toda suposiciéon que
sostenga que la nula imposicion planteada corresponde
a una evasion tributaria, pues nunca surgié la obligacion
de tributar en ninguno de los dos paises miembros.

Por las razones antes expuestas y, observando que a la
situacion de nula imposicion ejemplificada no puede
serle de aplicacion en ningin escenario imposiciéon
sobre la renta por los paises miembros involucrados en
la operacidn, consideramos que si bien la normatividad
andina ha cerrado las puertas a la doble imposicion entre
paises miembros, ha abierto al mismo tiempo las ventanas
a la nula imposicion entre los mismos, deficiencia que
puede presentarse atendiendo a las circunstancias
particulares de las operaciones y que, juntamente con
el tratamiento de la no discriminacion y trato igualitario,
deberd ser materia de revision y estudio por la CAN, a
fin de evitar tanto conflictos normativos como perjuicio
econdémico para los Estados miembros. B8

10 Perez Royo, F. “Derecho Financiero y Tributario” Editorial Civitas, Madrid, Pa g. 99
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