ANALISIS CRITICO DEL REGIMEN

In the current globalization state, emerges an
important problem referred to tax deferral,
committed by those who, taking advantage of
their belonging to entities domiciled abroad,
are able to avoid paying taxes for what they
earn. In these cases, the governments are the
ones impaired, because they do not perceive
the incomes they should. This is the reason
why a Fiscal Transparency Regime is proposed,
so that those incomes can be assessed.

In this article, the author analyses the recent
incorporation of that transparency regime to
Peruvian legislation and accomplishes to build
a scheme that, while comparing national
legislation with other regimes abroad, permits
to explain its main characteristics, as well as
its benefits and deficiencies.
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En el contexto de la globalizacion, surge el
problema del diferimiento de impuestos por
parte de aquellos que, aprovechdndose de ser
participes en entidades domiciliadas en Esta-
dos de baja o nula imposicion, evitan el pago
de impuestos sobre las rentas obtenidas por
ellos. Estos son casos en los que el Estado se ve
perjudicado, pues no percibe todos los ingresos
que le corresponden. Es por este motivo que se
propone, a nivel mundial, un régimen de trans-
parencia fiscal internacional que permita gra-
var estas rentas.

En el presente articulo, la autora hace un and-
lisis de la reciente incorporacion de dicho ré-
gimen al Peru y logra, a través de la compa-
racion con legislaciones extranjeras, construir
un esquema que permite explicar sus caracte-
risticas, asi como sus beneficios y deficiencias.
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ANALISIS CRITICO DEL REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL VIGENTE EN EL PERU A PARTIR DEL 2013

En el presente trabajo se analiza el régimen de
transparencia fiscal internacional vigente en el
Peru a partir del 2013, a la luz de la legislacion
comparada, enfatizando el tratamiento otor-
gado por los paises de la region.

Para un adecuado analisis, se recurre a la doc-
trina, incluyendo fuentes de mucha actuali-
dad, entre otras la nueva version del Modelo
de Convenio Para Evitar la Doble Imposicién de
Organizacioén de las Naciones Unidas [en ade-
lante, ONU], los reportes de los ultimos con-
gresos de la Asociacion Fiscal Internacional [en
adelante, IFA], incluyendo el reciente llevado a
cabo en agosto del 2013 en Copenhague; asi
como el novedoso Plan de Accién BEPSA (Base
Erosion and Profit Shifting) de la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico
[en adelante, OCDE].

El objetivo de este trabajo es exponer el tra-
tamiento legislativo del régimen de transpa-
rencia fiscal internacional, identificando sus
peculiaridades e, incluso, inconsistencias, a
efecto del mejor entendimiento de esta medi-
da antielusiva, la cual, si bien ha sido adoptada
por algunos paises desde el siglo pasado, para
el Peru resulta novedosa.

. INTRODUCCION: ORIGEN, ANTECEDENTES

Todos los paises, en mayor o menor medida,
incluyen en sus ordenamientos juridicos me-
didas contra la elusidn fiscal. Por su parte, es-
tas medidas pueden ser de caracter general,
como la contenida en la norma XVI del Titulo
Preliminar del Cédigo Tributario peruano, o de
caracter especifico. Dentro del ultimo grupo,
hasta hace muy poco, se ubicaban como me-
didas defensivas unilaterales para solucionar o
enfrentar los problemas derivados de la fuga o
deslocalizacién de bases imponible:

- Las restricciones aplicadas a los paises o
territorios de baja o nula imposicién.

- La subcapitalizacion.

- Las operaciones de vinculadas y los pre-
cios de transferencia.

- La transparencia fiscal internacional.

- Los exit tax o impuestos de salida®.

Hoy en dia, esta gama se ha extendido al
FATCA (Foreign Account Tax Compliance Act),
régimen muy criticado y cuestionado por te-
mas de soberania, que obliga a las entidades fi-
nancieras no estadounidenses a llegar a acuer-
dos con el Servicio de Impuestos Internos de
los Estados Unidos (IRS) para proporcionarle
informacién relevante respecto a las cuentas
financieras mantenidas por sus ciudadanos®.

El régimen de transparencia fiscal internacio-
nal, conocido como CFC por las iniciales en
inglés de Controlled Foreign Corporation, no
constituye una medida novedosa en el mun-
do; por el contrario, su origen se remonta a
mas de medio siglo atras cuando, en 1962,
en Estados Unidos se introduce la subparte F
del Cddigo de Rentas Internas (seccién 951).
En aquella oportunidad, el Comité del Senado
norteamericano sustentd la introduccién de
tales reglas en el diferimiento de las rentas de
fuente extranjera obtenidas por sus residentes
en “paraisos fiscales”, en tanto éstas no eran
gravadas en su pais sino hasta que los divi-
dendos fueran recibidos por las matrices nor-
teamericanas o por sus accionistas®.

Con posterioridad, tal régimen, que no estd
exento de cuestionamientos de orden cons-
titucional y de soberania, fue adoptado con
diversos matices por muchos paises, principal-
mente por los desarrollados, industrializados®
y exportadores de capital. En Sudameérica, el
régimen de transparencia fiscal internacional

' Eduardo Sanz Gadea, desde la perspectiva espafiola, incluye dentro de estas medidas a la fiscalidad de las

instituciones de inversién colectiva extranjeras. SANZ GADEA, Eduardo. “Transparencia Fiscal Internacional.
Manual de Fiscalidad Internacional”. Madrid: IEF. 2004. p. 619.

En el Congreso de la Asociacioén Fiscal Internacional [IFA], llevado a cabo en Roma el afio 2010, se identifi-
can como las medidas antiabuso mas frecuentes a los exit taxes, los regimenes CFC y a las reglas de sub-
capitalizacion. En: INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION. “Tax Treaties and tax avoidance: Application of
anti-avoidance provisions”. La Haya: Sdu Fiscale & Financiele Uitg. p. 23.

El profesor Lawrence Lokken sostiene que el Unico objetivo es la obtencién de informacion de los contribu-
yentes norteamericanos con inversiones fuera de su pais y no la aplicacién de la retencion del 30% ante el
incumplimiento. Ponencia sobre el FATCA en el Seminario de Tributacién Internacional organizado por IFA
Chile y la Universidad de Florida en Santiago de Chile el 23 de mayo de 2012.

Asi lo reconocié el Comité de Finanzas del Senado de Estados Unidos en la Explicacién General de su Re-
forma de 1987. BITTKER, Boris y Lawrence LOKKEN. “Fundamentals of International Taxation”. Segunda
edicion. Boston: Warren, Gorham y Lamont. 1997. p. 68.

Cosin Ochaita califica este régimen como “férmula muy potente y generalizada en los paises industrializados”.
COSIN OCHAITA, Rafael. “Fiscalidad de los Precios de Transferencia”. Valencia: Wolters Kluwer. 2007. p. 240.



ha estado ya recogido por la Ley en Argentina,
Brasil, Uruguay y Venezuela; sin embargo, para
el Perq, pais en vias de desarrollo, su introduc-
cién en julio de 2012 constituyd una novedad.

De acuerdo al glosario de términos de la OCDE,
la legislacion CFC esta disefiada usualmente
para combatir el refugio de las utilidades de
las compaiiias residentes en jurisdicciones de
baja o nula imposicién. Una de las caracteristi-
cas esenciales de tales regimenes es que atri-
buyen una proporcidn de la renta refugiada en
tales compaiiias a los accionistas residentes en
el pais y que, generalmente, sélo ciertos tipos
de renta caen en el ambito de la legislacion
CFC, como por ejemplo las rentas pasivas tales
como dividendos, intereses y regalias.

La misma OCDE en su conocido reporte “Har-
mful Tax Competition - An emerging Global
Issue”, publicado el afio 1998, emiti6 como
su primera recomendacion para hacer frente
a los paises o territorios de baja o nula impo-
sicién, la adopcion de reglas CFC. Es preciso
notar que la segunda recomendacién de la
OCDE, a efecto de contrarrestar las practicas
que constituyen competencia tributaria dafi-
na, fue que los paises consideren la adopcién
de las reglas de Fondos de Inversidn Extranjera
(Foreign Investment Funds® o FIF).

El razonamiento tras la sugerencia es que las
reglas CFC se aplican solamente a empresas
extranjeras controladas por accionistas resi-
dentes que tienen un interés significativo en
la empresa (por ejemplo el 10% o mas); no
obstante en la practica es posible diferir el im-
puesto adquiriendo acciones en fondos mu-
tuos que pertenecen a una amplia cantidad de
propietarios, los cuales no son controlados por
un grupo pequeiio de accionistas residentes,
ni en los que los accionistas residentes poseen
un interés significativo. En tal situacion los re-
sidentes no serian sujetos a las reglas CFC.

Por su parte, en el Congreso de la Asociacion
Fiscal Internacional (IFA), llevado a cabo en
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Roma en el aiio 2010, se reconoce a la legisla-
cién CFC como el régimen mas difundido y fre-
cuente para el tratamiento de la renta off shore
de las compafiias base, y se identifica un gran
numero de elementos comunes en las distintas
legislaciones, al igual que a las reglas vincula-
das a los exit taxes y a la subcapitalizacion’.

En general, uno de los objetivos originales del
régimen de transparencia fiscal internacional
es evitar el beneficio del diferimiento de las
rentas de fuente extranjera; no obstante, en la
actualidad, el régimen se ha abierto a mas su-
puestos, en tanto se parte de la presuncién de
que la localizacién de rentas a través de enti-
dades residentes en paises de baja imposicién
y que no derivan de actividades econdmicas,
se debe al deseo de localizar artificialmente
beneficios y rendimientos en paises de baja
imposicion®,

Se considera que la motivacién para generar
renta movil a través de corporaciones extran-
jeras, en lugar de corporaciones domésticas,
se justifica frecuentemente en los beneficios
tributarios que se esperan conseguir utilizan-
do tales vehiculos corporativos fordneos; en
tal sentido, desde la perspectiva del Estado,
resulta justificado eliminar los beneficios tri-
butarios de esa transaccion, colocando en la
misma situacion a las opciones de inversion
nacional y foranea a través de las reglas CFC,
fomentando asi el uso del capital de forma
mas eficiente®.

A nivel internacional, los diferentes paises que
han adoptado la legislacion de transparencia
fiscal internacional continuamente la modifi-
can y perfeccionan; por ejemplo, en Estados
Unidos constituye uno de los temas de deba-
te permanente, incluso a nivel politico®. Otro
ejemplo lo constituye el Reino Unido, donde
las ultimas modificaciones en el régimen de
las CFC se llevaron a cabo con el Unico propdsi-
to de facilitar las adquisiciones y fusiones con
entidades extranjeras, con el fin de elevar la
competitividad de sus empresas'. Entre ellas,

6  OCDE. “Harmful Tax Competition - An emerging Global Issue”. Paris. 1998. pp. 42-43.
7 INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION. Op. cit. pp. 23-24.
8 “Todo Fiscal 2012”. Impuesto sobre Sociedades. Madrid: CISS. p. 1480.

9 Asi lo reconocié el Congreso de Estados Unidos en la Explicacion General de su Reforma de 1987, citado
por BITTKER, Boris y Lawrence LOKKEN. “Taxation of Income, Estates and Gifts”. Suplemento Cumulativo

3. Boston: Warren, Gorham y Lamont. p. S67A-2.

0 WILLENS, Robert. “Unchecking the Box’ Could Lead to Fierce Debate”. En: TheEconomist.com. 2009.

" El detalle de la propuesta de modificaciones se encuentra en: http://www.hm-treasury.gov.uk/d/
corporate_tax_reform_part3a_cfc_interim_improvements.pdf.
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cabe resaltar la incorporacién de la Exencidon
a Territorios Excluidos (ETE) bajo cuyo sistema
simplificado se excluye del tratamiento de CFC
a Australia, Canad3d, Francia, Alemania, Japén
y Estados Unidos.

Por su parte, es preciso notar en el contexto
internacional, como uno de los recientes acon-
tecimientos vinculados a las reglas CFC, que su
flexibilizacion respecto de intereses responde
en gran medida al requerimiento de liquidez
por parte de los diferentes Estados. En tal
sentido, en cuanto a la ficcién de gravar los
intereses otorgados por una CFC como renta
de fuente propia, en la actual coyuntura inter-
nacional de crisis crediticia y financiera, entran
en conflicto dos intereses del Estado: Por un
lado, la necesidad de atraer capital o liquidez
a los Estados, el cual se materializa a través de
préstamos provenientes de partes vinculadas
de paraisos fiscales y, por otro, la urgencia de
desalentar las inversiones fuera del Estado,
tratando de someterlos a gravamen segun las
reglas de transparencia fiscal.

Tal conflicto generd, entre otros, que el Servi-
cio de Rentas Internas de Estados Unidos (IRS)
emitiera, en octubre de 2008, una norma para
“facilitar la liquidez”, flexibilizando los periodos
en los que los intereses por créditos de corta
duracién procedentes de CFC a sus empresas
vinculadas en Estados Unidos no se conside-
raban como renta gravada (como si hubiesen
sido repatriados). En tal sentido, el periodo de
60 dias (notice 2008-91, I.R.B. 2008-43) en el
que no operaba la ficcion de considerarlo gra-
vado fue extendido a 180 dias*?.

Respecto de la tendencia mundial del régi-
men de las CFC, cabe resaltar el caso Cadbury-
Schweppes, en cuyo fallo la Corte de Justicia
de la Unién Europea negd la consideracion
como renta de fuente britanica a la proceden-
te de subsidiarias que operaban en Irlanda
dentro del régimen del Centro Internacional
de Servicios Financieros [IFSC] de Dublin. Tal

fallo fue interpretado como una manifestacion
de que las reglas CFC no empeorarian en el fu-
turo en la Unién Europea®; no obstante, es
preciso notar que la Corte indicé que podrian
aplicarse las reglas CFC para “arreglos total-
mente artificiales”, resaltando que, en el caso
Cadbury-Schweppes, la empresa contaba con
infraestructura, maquinaria y personal.

Al respecto, el Reporte General del Congreso
de la IFA del 2010 da cuenta que las legisla-
ciones de algunos paises, entre ellos Dinamar-
ca, Alemania y Portugal, fueron modificadas
como consecuencia del fallo antes citado; no
obstante, se plantea la interrogante de si las
enmiendas son suficientes para conciliar la li-
bertad de establecimiento con las reglas CFC*.

Entre las criticas al régimen de transparencia
fiscal se encuentra su complejidad dificilmen-
te justificable, asi como la incertidumbre juri-
dica originada por la apertura del régimen a
cada vez mas supuestos?®. También se ha ca-
lificado al régimen como injusto, por obligar
al contribuyente a tributar por una renta que
aun no ha percibido®® y se le responsabiliza,
en cierta medida, por la “desaparicién” de las
matrices antes situadas en los paises exporta-
dores de capital.

Respecto a lo antes afirmado, cabe sefalar
que el fendmeno de empresas “invertidas o
revertidas” (inverted companies) ha crecido
notablemente en los Ultimos afos, ocasionan-
do que se deje de tributar por la aplicacién de
las reglas CFC en circunstancias en las que pro-
cederia el gravamen a los dividendos u otras
rentas (figura del de-controlled de CFC). Las
empresas invertidas o revertidas son aquellas
que originalmente tenian matrices situadas en
paises desarrollados que gravan las rentas de
fuente mundial y que aplican las reglas CFC y
que, por efecto de la inversidn o reversion (en-
tendida como modificacion o transformacion),
dejan de tener la obligacion de tributar por
tales rentas?’.

2. WILLENS, Robert. “Court Precedent Looms over IRS ‘Crisis’ Fix". En: The Economist.com. 2008.

3 O’BRIEN, Conor. “Carbury ruling saved our tax regime”. The Irish Times. 2006.

4 INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION. Op. cit. pp. 30-55.

5 ROSEMBUJ, Tulio. “Fiscalidad Internacional. Instituto de Fiscalidad Internacional”. Madrid: Marcial Pons.

1998. p. 65.

6 ALTAMIRANO, Alejandro. “Transparencia Fiscal Internacional”. En: Revisa del Instituto Peruano de Derecho

Tributario 43. 2005. p. 34.

7 Se realiza un andlisis exhaustivo de la inversién o reversion de empresas; asi como de sus modalidades,
en: ORSOLYA, Kun. “Corporate Inversions: The interplay of tax, corporate, and economic implications”. En:

Delaware Journal of Corporate Law. 2004.



El Plan de Accién BEPSA, disefiado y publicado
por la OCDE recientemente (2013), ha iden-
tificado al fortalecimiento de las reglas CFC
como la tercera (de un total de quince) acciéon
prioritaria para luchar contra la erosion de
las bases tributarias y el desvio de utilidades.
Igualmente, considera que el trabajo para li-
mitar la erosidn de las bases via intereses y
otros pagos financieros debe ser coordinado
con las reglas CFC®8,

No obstante, la reciente posicién de la OCDE
en el Congreso de la IFA llevado a cabo en
Copenhague en agosto de 2013, que tratd
el tema del gravamen de las rentas pasivas
de los grupos empresariales, se llegé a una
conclusién muy interesante, y quizds no no-
vedosa para los paises que cuentan con la le-
gislacién CFC hace tiempo. Y es que, si bien la
citada legislacién tiene el objetivo de prevenir
la elusion fiscal, raramente es aplicada en la
practica®.

A continuacién se hace un andlisis critico del
régimen de transparencia fiscal internacional
introducido en el Perd mediante el Decreto
Legislativo 1120, publicado el 18 de julio de
2012, con vigencia a partir del 1 de enero del
2013 y que ha sido reglamentado mediante el
Decreto Supremo 258-2012-EF, publicado el
18 de enero de 2012.

.  AMBITO DE APLICACION

El régimen de transparencia fiscal internacio-
nal es de aplicacién a los contribuyentes domi-
ciliados en el Peru, propietarios de entidades
controladas no domiciliadas, respecto de sus
rentas pasivas, siempre que se encuentren
sujetos al Impuesto a la Renta por sus rentas
de fuente extranjera. La consecuencia del ré-
gimen de transparencia fiscal internacional es
el gravamen de las rentas imputadas de enti-
dades no domiciliadas, incluso en los casos en
los que tales rentas no son distribuidas.

Considerando que la Ley del Impuesto a la
Renta® prevé, en su articulo 6, que los domi-
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ciliados en el pais tributan por sus rentas de
fuente mundial, o por la “totalidad” de sus
rentas, mientras que los contribuyentes no
domiciliados en el pais y sus establecimientos
permanentes, tributan sélo sobre las rentas
gravadas de fuente peruana, es posible notar
que el dmbito de aplicacion del régimen de
transparencia fiscal internacional se limita a
los domiciliados.

Por su parte, es preciso notar que el articulo
57 de la ley del Impuesto a la Renta diferencia
el sistema de imputacion aplicable a la renta
de fuente extranjera; asi, prevé que las rentas
de tercera categoria se consideren producidas
en el ejercicio comercial en que se devenguen
y de igual forma lo hardn las rentas de fuente
extranjera provenientes de la explotacion de
un negocio o empresa en el exterior; mientras
que las demds rentas se imputaran al ejercicio
gravable en que se perciban.

En el régimen de transparencia fiscal interna-
cional, se observan dos consecuencias: (i) La
desconsideracion de la sociedad o ente del
extranjero vy, (ii) el gravamen de las rentas ge-
neradas por la entidad del extranjero, aunque
no hayan sido percibidas por sus propietarios.

Conforme lo explica Rosembuj, el régimen de
transparencia fiscal desmonta la heterogenei-
dad subjetiva entre la sociedad no residente
y sus socios, desencadenando como efecto
principal la imputacién directa del beneficio
obtenido a la matriz®*. Adicionalmente, el
otro efecto igualmente importante es, preci-
samente, considerar como percibidas en to-
dos los casos las rentas generadas por la enti-
dad del extranjero.

A. Definicion de entidades controladas no
domiciliadas

En virtud del articulo 112 de la ley del Impues-
to a la Renta, las entidades controladas no do-
miciliadas son aquellas entidades de cualquier
naturaleza, no domiciliadas en el pais, que
reunen las siguientes condiciones:

8 OECD (2013), “Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting”. OECD Publishing. En: http://www.oecd.org/

ctp/BEPSActionPlan.pdf.

9 WIMAN, Bertil y Mattias DAHLBERG. ‘The taxation of foreign passive income for groups of companies”. Re-
porte general al Congreso IFA llevado a cabo en Copenhague en 2013. 98a. p. 55.

20 Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado mediante el Decreto Supremo 179-2004-

EF y normas modificatorias.
2t ROSEMBUJ, Tulio. Op. cit. pp. 63-64.
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- Que tengan personeria distinta a la de
sus socios, asociados, participacionis-
tas, o, en general, de las personas que la
integran.

- Que esté constituida, establecida, sea
residente o domiciliada “de conformidad
con el Estado en el que se configure cual-
quiera de esas situaciones, en un pais o
territorio”:

a. De baja o nula imposicién, o

b. En la que sus rentas pasivas no estén
sujetas a un impuesto a la renta, cual-
quiera fuese la denominacién de tal tri-
buto, o estandolo, el impuesto sea igual
o inferior al 75% del Impuesto a la Renta
que corresponderia en el Peru sobre las
rentas de la misma naturaleza.

- Que sean de propiedad de contribuyen-
tes domiciliados en el pais. Se entendera
que la entidades controladas no domici-
liadas es de propiedad de un contribu-
yente domiciliado en el pais cuando, al
cierre del ejercicio gravable, éste —por si
solo o conjuntamente con sus partes vin-
culadas domiciliadas en el pais— tenga
una participacion, directa o indirecta, en
mas del 50% del capital o en los resulta-
dos de dicha entidad, o de los derechos
de voto en ésta.

Para efecto de lo antes previsto, la Ley del
Impuesto a la Renta precisa que los contribu-
yentes y sus partes vinculadas domiciliadas en
el pais, no incluyen a aquellos que estan su-
jetos al Impuesto en el Peru sélo por sus ren-
tas de fuente peruana, ni a aquellas empre-
sas conformantes de la actividad empresarial
del Estado. Adicionalmente, que el ejercicio
gravable es el previsto en el articulo 57 de la
mencionada ley, es decir, el que comienza el
1 de enero de cada afio y finaliza el 31 de di-
ciembre, sin excepcion.

B. Participacion en la entidades controla-
das no domiciliadas

En virtud al articulo 112, numeral 3 de la Ley
del Impuesto a la Renta, las entidades con-
troladas no domiciliadas son aquellas enti-
dades de cualquier naturaleza que no se en-
cuentran domiciliadas y que tengan persone-

ria distinta de la de sus socios, asociados, par-
ticipacionistas o, en general, de las personas
que la integran.

En cuanto a la propiedad requerida de con-
tribuyentes domiciliados en el pais, la Ley del
Impuesto a la renta establece que se entiende
que la entidad controlada no domiciliada es
de propiedad de un contribuyente domicilia-
do en el pais, por si solo o conjuntamente con
sus partes vinculadas domiciliadas en el pais,
cuando tengan una participacidn, directa o in-
directa, ascendente a mas del 50% del capital
o en los resultados de dicha entidad, o de los
derechos de voto en ésta. Adicionalmente, se
presume la existencia de participacién en una
entidad controlada no domiciliada cuando se
tenga, directa o indirectamente, una opcion
de compra de participacion en dicha entidad.

Esta diversidad de criterios (porcentaje del
capital, de los resultados, de los derechos de
voto, o de una opcién de compra de partici-
pacién) se debe a la variedad de entidades
no domiciliadas que pueden existir, en tanto
es posible, por ejemplo, no contar con parti-
cipacion en el capital o derecho a voto, y sin
embargo participar en los resultados, o a la
inversa.

Es preciso sefialar que el porcentaje de titu-
laridad requerido en el PerU para estar en
el dmbito de aplicacion de las normas sobre
CFC coincide con el previsto en Espafia y Es-
tados Unidos, entre otros. En el ultimo pais,
por disposicion de la seccién 951 b del Cédigo
de Rentas Internas, se considera que una em-
presa extranjera?’ constituye una Compafiia
Extranjera Controlada (CFC) si mas del 50% de
sus acciones son de propiedad de accionistas
norteamericanos; no obstante, esta ultima
calidad la poseen sélo las personas norteame-
ricanas que son propietarias de por lo menos
10% del accionariado, directa, indirectamente
o por ficcion.

Conforme se menciond antes, la legislacion
espafiola no sélo requiere una participaciéon
igual o superior al 50% en el capital, los resul-
tados o los derechos de voto de la entidad no
residente en territorio espafiol en la fecha del
cierre del ejercicio social de ésta ultima; sino
que la participacion igual o superior al 50%

22 En virtud a la Seccion 7701 a5 del Cédigo de Rentas Internas, una empresa se considera extranjera si se
ha organizado bajo la legislacion de una jurisdiccion distinta a la de los Estados Unidos de Norteamérica, un

Estado de Estados Unidos o el Distrito de Columbia.



se aplica a “los fondos propios” existentes a
la fecha del cierre del ejercicio social de ésta
ultima. Los rendimientos obtenidos por la par-
ticipaciéon en los fondos propios de cualquier
tipo de entidad estan considerados como
rendimientos integros del capital mobiliario y
constituye un concepto previamente definido
por su ley?,

Con relacidén a los criterios que determinan la
existencia de control en la legislacién espafio-
la, José Rodriguez Ondarza y Juan José Rubio
Guerrero sefialan que el criterio que primaria
seria el de la participacién en los resultados
frente a los fundamentados en la participacion
en el capital, los fondos propios o los derechos
de voto, los cuales constituirian criterios sub-
sidiarios®*.

Es preciso indicar que la Ley del Impuesto a
la Renta sefiala que el cierre del ejercicio es
la oportunidad en que se mide o calcula el
porcentaje de participacion®; lo cual dejaria
abierta la posibilidad de transmitir la partici-
pacién con anterioridad al término del ejerci-
cio fiscal, es decir, con caracter previo al 31 de
diciembre, a efecto de quedar fuera del dmbi-
to de aplicacion del régimen de transparencia
fiscal. Conforme a la legislacion comparada, la
otra opcion que tenia el legislador es la apli-
cacion del régimen cuando la participacion re-
querida se posee en cualquier momento a lo
largo del ejercicio fiscal.

La legislacién espafiola en este aspecto prevé
que la renta se atribuye al ejercicio gravable
en que la entidad no residente concluye su
ejercicio social, que a estos efectos no podra
tener una duracién superior de doce meses,
excepto el caso en que opta por imputarlos al
periodo de aprobacién de las cuentas, siem-
pre que no hayan transcurrido mas de seis me-
ses de la conclusién del mismo y se mantenga
esta opcion por tres afios.

En algunos paises, se otorgan exclusiones con
el animo de fomentar alguna conducta, como
en el caso particular de Israel, a efecto de que
del computo del porcentaje minimo de te-
nencia, las posesiones de inmigrantes nuevos

THEMIS-Revista de Derecho 64. 2013. p. 51

o residentes senior de regreso no se toman
en cuenta?.

Considerando que para evaluar la propiedad
requerida para configurar una entidad contro-
lada no domiciliada se toma en cuenta al con-
tribuyente solo o en conjunto con sus partes
vinculadas, cabe sefialar que en la oportuni-
dad de la dacién del Decreto Legislativo 1120
el 18 de julio de 2012, el término “partes vin-
culadas” se encontraba definido en el Regla-
mento de la Ley del Impuesto a la Renta desde
la sustitucién de su articulo 24 realizada por
el Decreto Supremo 190-2005-EF, vigente des-
de el afio 2006. No obstante ello, el Decreto
Supremo 258-2012-EF, publicado el 18 de di-
ciembre de 2012, que modifica el reglamento
de la ley citada, ha incorporado en su articulo
63 las situaciones que configuran la existencia
de partes vinculadas para efecto del régimen
de transparencia fiscal internacional. En tal
sentido, en la actualidad existen dos definicio-
nes de “partes vinculadas”: (i) Una aplicable a
la ley del Impuesto a la Renta en general en
casos diferentes a la transparencia fiscal inter-
nacional prevista en el articulo 24 del Regla-
mento, y (ii) otra definicidn para el régimen de
transparencia fiscal en el articulo 63 del mis-
mo cuerpo legal.

C. Atribucion de rentas

El efecto de la transparencia fiscal internacio-
nal en el Perd, conforme lo dispone el articulo
113 de la Ley del Impuesto a la Renta, es que
las rentas netas pasivas que obtengan las en-
tidades controladas no domiciliadas son “[...]
atribuidas a sus propietarios domiciliados en
el pais que al cierre del ejercicio gravable, por
si solos o conjuntamente con sus partes vincu-
ladas domiciliadas en el pais, tengan una par-
ticipacion, directa o indirecta, en mas 50% en
los resultados de dicha entidad”.

En tal sentido, los propietarios domiciliados,
a quienes se les atribuye la renta, se encuen-
tran en la obligacién de incluir la misma en
la base imponible del impuesto a la renta y
de tributar por ella en su declaracién jurada
anual. Al respecto cabe sefialar que, en Es-

2 Articulo 23 de la Ley de Impuesto a la Renta sobre las Personas Fisicas.

2 RODRIGUEZ ONDARZA, José Antonio y Juan José RUBIO GUERRERO. “La Transparencia Fiscal Interna-
cional: Protocolos para su aplicacion”. En: Cronica Tributaria 96. Madrid. 2000. p. 128.

2 Articulo 113 numeral 2 de la Ley de Impuesto a la Renta.
% Seccién 75b de la Ordenanza del Impuesto a la Renta [Income Tax Ordinance (ITO)].
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pafia, la normatividad es mas clara en tanto
prescribe expresamente que los sujetos pasi-
vos “incluiran en su base imponible la renta
positiva obtenida por una entidad no residen-
te en territorio espafiol [...]"?".

Con relacion a lo dispuesto por el articulo 113
de la Ley del Impuesto a la Reta antes reprodu-
cido, es pertinente notar que la atribucion, es
decir, la obligacién de incluir tales rentas en la
base imponible del domiciliado, se refiere ex-
clusivamente a quienes tengan una participa-
cién directa o indirecta en mas del 50% en los
“resultados” de dicha entidad. La literalidad de
la disposicién antes sefialada no es concordan-
te con lo previsto por el articulo 112 del mismo
cuerpo legal, que considera como propietarios
de entidades controladas no domiciliadas no
s6lo a quienes participan en los resultados de
la entidad, sino que adicionalmente compren-
de a quienes: (i) Tengan una participacion, di-
recta o indirecta del capital en mas del 50%, o
(i) tengan una participacion, directa o indirec-
ta en los derechos a voto en mas del 50%.

En tal sentido, los propietarios de entidades
controladas no domiciliadas que no participen
en mas del 50% de los resultados de la enti-
dad, aun teniendo una participacion, directa o
indirecta del capital o en los derechos a voto
superior al 50%, no estarian obligados a atri-
buir la rentas.

Por su parte, el Reglamento, en su articulo 64
numeral 2 inciso a, comprende expresamente
a los contribuyentes que califican en alguno
de los tres supuestos contemplados por el ar-
ticulo 112 de la Ley del Impuesto a la Renta
antes detallados, como los obligados a atribuir
la renta?; no obstante, la citada ley, norma
jerarquicamente superior, establece la obli-
gacion sdlo respecto de quienes participan en
los resultados.

Es preciso notar que el control no esta exclusi-
vamente vinculado al poder de voto, sino tam-
bién, por ejemplo, al valor de la participacion.
Asi lo reconocid la legislacién norteamericana
que, recién en el afio 1986, se modificd para
incorporar como criterio para identificar el

control al valor, con el objetivo de disminuir
las posibilidades de manipulacién®.

D. Sucursales y otros establecimientos
permanentes

Partiendo de la premisa de que los efectos
de la transparencia fiscal internacional son
dos (por un lado, la desconsideracion de la
sociedad o ente del extranjero vy, por el otro,
el gravamen de las rentas generadas por la
entidad del extranjero, aunque no hayan sido
percibidas por sus propietarios), se procede
a analizar la situacién del establecimiento
permanente.

En cuanto al establecimiento permanente de
un domiciliado en el Pert ubicado en el extran-
jero, cabe sefialar que, si bien éste no tiene
personalidad juridica diferente de la entidad
de la que dependen, no queda claro si sus ren-
tas deban someterse al régimen de atribucion.
Al respecto cabe sefialar que en virtud del
articulo 57 de la Ley del Impuesto a la Renta,
preexistente al régimen de transparencia fiscal
internacional, las rentas de fuente extranjera
que obtengan los contribuyentes domiciliados
en el pais, provenientes de la explotacién de
un negocio o empresa en el exterior, se impu-
tan al ejercicio gravable en que se devenguen.

En tal sentido, el establecimiento permanen-
te de un domiciliado que constituye un ente
que tiene la misma personeria juridica que la
del domiciliado, no requeriria las normas de
Transparencia Fiscal Internacional para de-
clarar la renta generada fuera del pais en el
ejercicio en que se devenga. No obstante, el
régimen de transparencia fiscal internacional
no sélo exige la aplicacién del principio de lo
devengado, sino que ademads exige la atribu-
cién de la renta a sus propietarios.

El numeral 1 del articulo 112 de la Ley del Im-
puesto a la Renta exige como una condicién
para ser considerada como entidad controlada
no domiciliada la tenencia de personeria dis-
tinta de la de sus socios, asociados, participa-
cionistas o en general de las personas que la
integran. En el caso del establecimiento per-

27 Articulo 107 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Espana.

2 Alindicar que la renta neta pasiva generada por una entidad controlada no domiciliada se atribuira a los pro-
pietarios domiciliados en el pais que, al 31 de diciembre del ejercicio gravable, por si solos o conjuntamente
con sus partes vinculadas domiciliadas tengan una participacion directa o indirecta en mas del 50% del capi-
tal o en los resultados de dicha entidad, o de los derechos de voto en ésta.

2 BITTKER, Boris y Lawrence LOKKEN. “Taxation of Income, Estates and Gifts”. pp. S67A-6 y S67A-7.



manente de un domiciliado estamos ante un
ente que tiene la misma personeria juridica
que la del domiciliado; no obstante, este do-
miciliado tiene, a su vez, personeria juridica
distinta de la de sus integrantes. En tal senti-
do, el establecimiento permanente si tendria
la requerida personeria juridica distinta de la
de sus socios, asociados, participacionistas o
en general de las personas que la integran.

Adicionalmente, considerando que, para la
Ley peruana, las entidades controladas no do-
miciliadas deben cumplir, entre otras, con la
condicién de que “estén constituidas o esta-
blecidas, o se consideren residentes o domi-
ciliadas, de conformidad con las normas del
Estado en el que se configure cualquiera de
esas situaciones [...]"”; podriamos afirmar que
los establecimientos permanentes “estableci-
dos” en otro Estado si serian alcanzados por la
transparencia fiscal internacional.

El efecto de la transparencia fiscal internacio-
nal en el caso de sucursales u otros estable-
cimientos permanentes seria la imputacion
a los socios de la renta y su tributacion asu-
miendo que la renta fue percibida por ellos.
Esto va mds alla del tratamiento normal de
un establecimiento permanente que, si bien
debe consolidar rentas con la matriz peruana,
no necesariamente distribuye las utilidades vy,
por lo tanto, existiran casos en que los socios
deberan tributar por rentas que no perciben.
La situacion anterior, de producirse, generaria
una situacion especial, en la que el domici-
liado tributaria de forma tradicional (tasa del
30%), pero, adicionalmente, lo deberian hacer
los contribuyentes a quienes se les ha atribui-
do la renta, los mismos que pueden ser perso-
nas naturales o juridicas.

El Reglamento de la Ley del Impuesto a la Ren-
ta no aporta elementos que aclaren el panora-
ma, en tanto el articulo 62 precisa, entre otros,
que se entendera que una entidad controlada
no domiciliada en el pais tiene personeria dis-
tinta de la de sus socios, asociados, participa-
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cionistas o, en general de las personas que las
integran cuando “tal entidad puede generar
rentas que deban ser reconocidas por ella”.

Se desconoce si el alcance de “reconocidas” im-
plica “declaradas”; y, si asi fuera, la cuestion se-
ria éen qué pais o dénde deben ser reconocidas
o declaradas?; porque en muchos casos existe
declaracion por parte del establecimiento per-
manente en el pais o territorio de baja o nula
imposicion. En el caso del establecimiento per-
manente, en el Perd habria declaracion de la
persona juridica, pero en el pais o territorio de
baja o nula imposicion habria una declaracién
del establecimiento permanente. En tal senti-
do, lo previsto por el reglamento en el articulo
62 no contribuye a una mejor interpretacion.

Por su parte, el articulo antes citado concluye
afirmando que, en cualquier caso, se conside-
rard como entidad controlada no domiciliada
en el pais con personeria distinta a cualquier
persona juridica o entidad, “con personeria
juridica o sin ella, tales como cualquier socie-
dad, fondo de inversién, trust, partnership,
asociacion, fundacion”. En la citada norma
reglamentaria, no se menciona a los estable-
cimientos permanentes, lo cual tampoco des-
carta su consideracién como entidad no domi-
ciliada en el pais, en la medida en que la enu-
meracion no es taxativa y que precisamente
se trata de una entidad sin personeria juridica.

En Espafia, aparentemente, el tema no ameri-
ta discusidn, ya que su legislacién requiere, a
efectos de ser incluidos en el régimen de trans-
parencia, que los contribuyentes residentes en
ese pais participen en una entidad “residente
en el extranjero”* y, seglin algunos tributaris-
tas, entre los que se encuentran Almudi Cid*?,
José Rodriguez Ondarza y Juan José Rubio
Guerrero®?, tal condiciéon no puede atribuirse
al establecimiento permanente perteneciente
a una entidad espafola. Tal argumento, a mi
entender, podria debilitarse ante legislaciones
como la peruana, que otorgan calidad de do-
miciliado al establecimiento permanente®:. De

30 Elinciso 1 del articulo 107 sefala: “[...] Los sujetos pasivos incluiran en su base imponible la renta positiva
obtenida por una entidad no residente en territorio espafiol [...]".

3 ALMUDI CID, José Manuel. “El régimen antielusivo de transparencia fiscal internacional. Las medidas anti-
elusién en la normativa interna espafola con proyeccion internacional”. En: Monografias Fiscalidad Interna-

cional 4. Madrid: Ediciones CEF. 2010. p. 1072.

%2  RODRIGUEZ ONDARZA, José Antonio y Juan José RUBIO GUERRERO Op. cit. pp. 123-147.

33 Elinciso e del articulo 7 de la Ley del Impuesto a la Renta prevé: “Se consideran domiciliadas en el pais: [...]
Las sucursales, agencias u otros establecimientos permanentes en el Peru de personas naturales o juridicas
no domiciliadas en el pais, en cuyo caso la condicién de domiciliada alcanza a la sucursal, agencia u otro
establecimiento permanente, en cuanto a su renta de fuente peruana”.
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esa forma, el establecimiento permanente de
una empresa espafnola tendria la condicién de
residente o domiciliado en el Peru.

En Venezuela, por lo menos con relacion a las
sucursales, que constituyen una modalidad
de establecimiento permanente, no habria
discusion, ya que su ley la menciona textual-
mente, al indicar que estan sujetos al régimen
los contribuyentes que posean inversiones,
entre otros, en sucursales ubicadas en juris-
dicciones de baja imposicion fiscal®*. Asimis-
mo, se refiere a entes con o sin personalidad
juridica: Se cita fideicomisos, asociaciones en
participacion, fondos de inversidn, y se afiade
“asi como en cualquier otra figura juridica si-
milar” creada o constituida de acuerdo con el
Derecho extranjero ubicadas en jurisdicciones
de baja imposicion fiscal. Por su parte, la mis-
ma norma legal expone una gama supuestos
en los que se considera que una inversion esta
“ubicada” en una jurisdiccién de baja imposi-
cion fiscal®.

En México, se alude a entidades o figuras ju-
ridicas extranjeras en las que participen, di-
recta o indirectamente; asi como entidades o
figuras juridicas que sean “transparentes en el
extranjero”.

Finalmente, es preciso sefialar que la discu-
sidn de la consideracion o no del Estado per-
manente como entidad controlada no domici-
liada podria parecer inutil considerando que el
régimen de transparencia fiscal internacional
se focaliza en la atribucion de rentas pasivas,
en cuya generacion usualmente se prescinde
de un lugar fijo de negocios en el que se lleva a
cabo total o parcialmente la actividad, lo cual
constituye basicamente un establecimiento
permanente. Sin embargo, el alcance del es-
tablecimiento permanente es mds amplio,
en tanto, por ejemplo las sucursales o branch

34 Articulo 100 de la Ley de Impuesto sobre la Renta.

constituyen la primera modalidad de estable-
cimiento permanente al margen de considera-
ciones geograficas.

E. Trust

Conforme se ha indicado antes, para la ley pe-
ruana, las entidades controladas no domicilia-
das son aquellas entidades de cualquier natu-
raleza no domiciliadas que tengan personeria
distinta de la de sus socios, asociados, partici-
pacionistas o, en general, de las personas que
la integran.

Como se sabe, internacionalmente el trata-
miento tributario otorgado a los trusts no es
uniforme y corresponde a la opcidn del legis-
lador. En el Perq, a partir de lo previsto por la
Ley 27804, publicada el 2 de agosto de 2002,
los fideicomisos no constituyen personas juri-
dicas para efecto del impuesto a la renta.

La doctrina coincide en que el trust es una
masa patrimonial, sin personalidad juridica®’;
asi lo reconoce el propio Tribunal Fiscal, citan-
do a Santiago Puig i Villadomiu, cuando sefiala
que “destaca también el precitado autor espa-
flol como una caracteristica del trust, que ni
crea ni tiene personalidad juridica alguna”.

Conforme a lo expuesto, el trust no podria ser
considerado un ente con personeria distinta a
la de sus socios, asociados, participacionistas
o, en general, personas que la integran, por
lo que no calificaria como entidad controlada
no domiciliada. No obstante, llama mucho la
atencion la disposicion reglamentaria introdu-
cida por el Decreto Supremo 258-20212-EF del
18 de diciembre de 2012, que, en su articulo
62, le otorga categoria de entidad controlada
no domiciliada al afirmar, entre otros, que “en
cualquier caso se considerara como entidades
no domiciliadas en el pais con personeria dis-

3% Articulo 102 [Ley del Impuesto sobre la Renta venezolana].- “Para efectos de lo dispuesto en este capitulo, se
considera que una inversion esta ubicada en una jurisdiccion de baja imposicion fiscal, cuando ocurra cual-
quiera de los siguientes supuestos: 1. Cuando las cuentas o inversiones de cualquier clase se encuentren en
instituciones situadas en dicha jurisdiccién. 2. Cuando se cuente con un domicilio o apartado postal en esa
jurisdiccién. 3. Cuando la persona tenga su sede de direccién o administracion efectiva o principal o cuente
con un establecimiento permanente en dicha jurisdiccion. 4. Cuando se constituya en dicha jurisdiccion. 5.
Cuando tenga presencia fisica en esa jurisdiccion. 6. Cuando se celebre, regule o perfeccione cualquier tipo
de negocio juridico de conformidad con la legislacion de tal jurisdiccion”.

% Articulo 212 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de Sociedades.

87 Tal situacion la enfatiza TROST, Andreas. “El trust en la planificacion fiscal internacional”. En: Compendio de
Monografias Fiscalidad Internacional 4. Madrid: Ediciones CEF. p. 1667.

38 Pagina 22 de la Resolucion del Tribunal Fiscal 05229-4-2003 del 12 de setiembre del 2003.



tinta, a cualquier persona o entidad, con per-
soneria juridica o sin ella, tales como cualquier
sociedad, fondo de inversion, trust, partners-
hip, asociacién, fundacién”.

En tal sentido, definir a la entidad con “perso-
neria distinta” prevista por la Ley incluyendo
a las entidades “sin personeria juridica” nos
induce a pensar que existiria un tipo de per-
soneria diferente al de la personeria juridica;
no obstante, la norma no desarrolla el ambito
de cada una de ellas. Conforme se observa,
tal disposicion, asi como la mencién expresa
al trust como entidad controlada no domici-
liada con personeria, sobrepasaria lo previsto
en la Ley del Impuesto a la Renta; lo cual, por
provenir de una norma reglamentaria (decre-
to supremo), atentaria contra el principio de
legalidad.

Cabe sefialar que el Tribunal Fiscal se ha mani-
festado en anteriores ocasiones sobre la atri-
bucién de rentas; no obstante, tales pronun-
ciamientos no pueden ser considerados como
precedentes del régimen de transparencia fis-
cal internacional en el Peru.

En tal sentido la Resolucién del Tribunal Fiscal
05229-4-2003 del 12 de setiembre del 20033,
no constituye ningun antecedente relaciona-
do con la transparencia fiscal internacional, ya
que este régimen implica la atribucion y gra-
vamen de rentas generadas por un ente en un
tercer Estado y que auin no han sido percibidas
por el contribuyente, mientras que el caso en
cuestion trata, por el contrario, de rentas efec-
tivamente percibidas por éste, no aplicandose
ninguna ficcion legal al respecto®.

Es preciso notar, asimismo, que la aplicacion
de la transparencia fiscal no podria ser posible
en el Peru ante la ausencia de una ley que asi
lo establezca, ya que el gravamen de rentas de
fuente extranjera no percibidas —salvo el caso
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de las rentas provenientes de la explotacion
de un negocio o empresa en el exterior— cons-
tituye una ficcidn que, bajo el principio de le-
galidad, requiere su establecimiento por una
norma con rango de ley. Tal ficcién en el Peru
recién fue introducida por el Decreto Legislati-
vo 1120, publicado el 18 de julio de 2012.

Adicionalmente, debe tomarse en cuenta que,
en la Resolucién 05929-4-2003 el Tribunal Fis-
cal dejo claro que la renta del trust, en este
caso particular, y por ciertas caracteristicas
especificas, correspondia al contribuyente,
sin recurrir a ninguna atribucion de rentas fic-
ticia. Todo esto en la medida en que, si bien
existié una transferencia patrimonial al trust,
el contribuyente tenia total capacidad de dis-
posicion y dominio pleno sobre la ganancias
generadas (incluyendo la capacidad de realizar
pagos y transferencia de los fondos) y el pa-
trimonio no estuvo en poder de los trustees*.

ll.  TRIBUTACION EFECTIVA SOPORTADA

La Ley peruana, con el objetivo de impedir el
diferimiento de la tributacién del Impuesto a
la Renta de algunos rendimientos facilmente
deslocalizables, en su articulo 112, la Ley del
Impuesto a la Renta establece un nivel minimo
de tributacién que, en caso de no superarse,
ocasiona que el domiciliado se atribuya tales
rentas.

En tal sentido, establece la consideracion de
entidad controlada no domiciliada a las enti-
dades constituidas, establecidas, residentes o
domiciliadas en un pais o territorio que califi-
ca como de baja o nula imposicidon —que es un
término definido desde el afio 2001 por la le-
gislacion—y, adicionalmente, a aquel en el que
sus rentas pasivas estén sujetas a un impuesto
igual o inferior al 75% del Impuesto a la Renta
que corresponderia en el Peru sobre las rentas
de la misma naturaleza.

39

40

41

Tampoco la Resolucion del Tribunal Fiscal 05233-4-2003 vinculada a los mismo hechos de la Resolucion
05229-4-2003 y que contiene el mismo analisis.

En diferentes partes de la Resolucion del Tribunal Fiscal 05229-4-2003 se especifica que las rentas de fuente
extranjera fueron percibidas por el contribuyente, entre otros, en la pagina 21 se sefiala: “En el presente caso
se tiene que la Administracion ha establecido que el recurrente obtuvo rentas de fuente extranjera, a partir
de considerar los ingresos que por concepto de intereses, dividendos y ganancias de inversion, habrian sido
abonados en las cuentas [...] de acuerdo a la informacion obtenida de los estados de cuenta proporcionados
por el recurrente durante la fiscalizacién [...]".

En la pagina 27 de la Resolucion del Tribunal Fiscal 05229-4-2003, se sefiala: “[...] De otro lado, la pretendida
discrecionalidad absoluta para realizar todo tipo de transacciones, incluidas las de pagar o transferir fondos
en favor de los beneficiarios que tendrian los trustees [...] se veria contradicha por las transferencias de fon-
dos efectuadas por instruccion del recurrente, antes analizadas, conforme a lo admitido por éste, por lo que
carece de validez lo alegado por el recurrente”.
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Es preciso indicar que el origen o motivo de la
menor carga fiscal es irrelevante, en tanto se
trata de un criterio objetivo. Asi, puede tratarse
de un régimen general que resulta aplicable a
todas las entidades ubicadas en un territorio de
baja imposicion; o también podria tratase de
un régimen particular del que gozan ciertas en-
tidades que cumplen determinados requisitos.
En la dltima situacién se ubican, por ejemplo,
las ampliamente difundidas en Sudamérica So-
ciedades Financieras de Inversion [en adelante,
SAFI] de Uruguay, que pagan como unico tribu-
to el impuesto conocido como el Isafi*.

La determinacidon del Impuesto a la Renta que
corresponderia en el Peru sobre las rentas de
la misma naturaleza, a efecto de saber si éste
es igual o inferior al 75%, es una exigencia que
implica realizar una comparacion entre la tri-
butacion peruanay la del otro pais o territorio.
En tal sentido, se tendra que determinar o re-
liquidar el Impuesto a la Renta conforme a las
normas contenidas en la Ley del Impuesto a
la Renta, lo cual resulta sumamente complejo;
situacidon que se agrava teniendo en cuenta la
variedad de criterios contables que existen en
los diferentes Estados®.

Es preciso sefialar que el test del 75% antes
aludido, se refiere a paises o territorios que no
califican como de baja o nula imposicién por
la Ley del Impuesto a la Renta, a efecto de la
aplicacion de las distintas medidas defensivas
o antielusivas conocidas “antiparaiso”.

A. Paises o territorios de baja o nula
imposicion

La regulacion referida a los paises o territorios
de baja o nula imposicién fue introducida en
la Ley del Impuesto a la Renta el aifio 2000, con
vigencia desde el ejercicio 2001. La gama de
medidas defensivas respecto de los paraisos
fiscales se ha modificado respecto de las nor-
mas originales, siendo las mas importantes las
siguientes:

- Prohibicién de la deduccion de gastos*,
excepto: (i) Intereses, seguros o reasegu-
ros, cesion en uso de naves y aeronaves;
(ii) transporte que se realice desde el
pais hacia el exterior y desde el exterior
hacia el pais; vy, (iii) derechos de pase por
el Canal de Panama.

- Prohibicién de la compensacién de pér-
didas de fuente extranjera®.

- Integrar el dmbito de aplicacién de los
precios de transferencia®.

Habria que afiadir, como una cuarta medida, la
aplicacion del régimen de transparencia fiscal
internacional a partir del 1 de enero del 2013.

En el Peru, existe un sistema mixto para iden-
tificar paises o territorios de baja o nula im-
posicidén, en el que junto a la comparacion del
tributo soportado en el tercer pais, se incluye
un sistema de lista. La peculiaridad radica en
gue concurrentemente a la baja o nula tribu-
tacion identificada mediante la comparacion
de la tributacidn efectiva del pais o territorio;
éste debe presentar por lo menos una de las
cuatro caracteristicas adicionales que sefa-
la la ley”’. Cabe sefialar que la lista aludida,
emitida por primera vez el afio 2001, no ha
sido modificada a la fecha, lo cual no es un
fenémeno aislado del Peru, ya que la misma
situacion se ha presentado en varios paises.
La razén corresponde a la dificultad técnica de
confeccionar una lista exhaustiva en un ambi-
to sumamente dinamico.

Con relacién a la calidad de baja o nula impo-
sicién atribuida a los paises o territorios conte-
nidos en la lista no cabe prueba en contrarioy,
de este modo, no es factible que el contribu-
yente pruebe o demuestre que no disfruta de
un régimen privilegiado®.

En efecto, conforme al articulo 86 del Re-
glamento de la Ley del Impuesto a la Renta,

42 Si bien el régimen tributario de las SAFI ha sido derogado, existen empresas que gozan del beneficio en tanto
el aflo 2005 consolidaron el impuesto y se acogieron a una suerte de estabilidad por quince afios en virtud a

lo previsto por el articulo 7 de la Ley 11,073.

43 Tal situacion se resalta, respecto al régimen espafiol en: ALMUDI CID, José Manuel. Op. cit. p. 1082.
4 Sin admitir prueba en contrario, conforme al inciso m del articulo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta.

4 Articulo 51 de la Ley del Impuesto a la Renta.

4 Numeral 4 del articulo 32 de la Ley del Impuesto a la Renta.
47 El Capitulo XVI del reglamento que comprende a los articulos 86 y 87 fue incorporado por el Decreto Supre-

mo 045-2001-EF publicado el 20 de marzo de 2001.

4 Como si sucede en otros paises en los que existe la lista, entre otros, Espafia.



se considera pais o territorio de baja o nula
imposicion a aquél donde la tasa efectiva del
Impuesto a la Renta, cualquiera fuese la de-
nominacién que se dé a este tributo, sea 0%
o inferior en un 50% o mds a la que corres-
ponderia en el Peru sobre rentas de la misma
naturaleza, de conformidad con el Régimen
General del Impuesto y que, adicionalmen-
te, presente al menos una de las siguientes
caracteristicas:

- Que no esté dispuesto a brindar infor-
macién de los sujetos beneficiados con
gravamen nulo o bajo.

- Que en el pais o territorio exista un ré-
gimen tributario particular para no resi-
dentes que contemple beneficios o ven-
tajas tributarias y que excluya explicita o
implicitamente a los residentes.

- Que los sujetos beneficiados con una
tributacion baja o nula se encuentren
impedidos, explicita o implicitamente,
de operar en el mercado doméstico de
dicho pais o territorio.

- Que el pais o territorio se publicite a si
mismo, o se perciba que se publicita a si
mismo, como un pais o territorio a ser
usado por no residentes para escapar
del gravamen en su pais de residencia.

Mediante una reciente modificacién al Regla-
mento de la Ley del Impuesto a la Renta® se
ha establecido que en caso el Peru suscribiera
con algun pais o territorio de baja o nula impo-
sicién un convenio para evitar la doble impo-
sicién que incluya una cldusula de intercambio
de informacion, la calificacion de dicho pais o
territorio como de baja o nula imposicion de-
jara de tener efecto desde que entra en vigor
dicho convenio. Al respecto, es preciso notar
que si bien el pais deja de tener la calificacion
de pais o territorio de baja o nula imposicion,
tal hecho no lo eximiria de la aplicacion del
régimen de transparencia fiscal internacional
en el supuesto en que califique en funcién a
la tributacioén inferior al 75% del Impuesto a la
Renta que corresponderia en el Peru sobre las
rentas de la misma naturaleza.
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De esa forma, a los contribuyentes domicilia-
dos, respecto al pais que suscriba un convenio
tributario y que calificaba como pais o territo-
rio de baja o nula imposicion, se les levantara
la prohibicién de la deduccién de gastos y se
les permitiria la compensacién de pérdidas de
fuente extranjera; no obstante, podrian estar
incursos en el dmbito de aplicacién de los pre-
cios de transferencia si es que realizan tran-
sacciones con partes vinculadas de tal pais; y,
asimismo, podrian estar en el dmbito de apli-
cacion de la transparencia fiscal internacional
por aplicacién del test del 75% antes aludido.

Desde el afio 2004, Venezuela ya contaba con
una disposicion similar a la que el Peru incor-
pora el afio 2012, en el sentido de que los
paises o territorios con los cuales celebrase
un convenio para evitar la doble tributacién
internacional que contenga clausula de inter-
cambio de informacidn no serdn considerados
como jurisdicciones de baja imposicion fiscal.
No obstante, se incorpora la adecuada condi-
cién —inexistente en la normatividad perua-
na— de que aquellos paises o territorios que
no proporcionen la informacién que le sea so-
licitada con base en la cldusula de intercambio
de informacién del respectivo convenio, seran
considerados jurisdicciones de baja imposi-
cion fiscal®.

B. Comparacién impositiva

En virtud a lo antes sefialado, se observa que
el régimen de transparencia fiscal internacio-
nal tendria paralelamente dos limites o para-
metros que determinan su aplicacién: Por una
parte, la tasa efectiva del Impuesto a la Renta
inferior en un 50% vy, por otro lado, el some-
timiento de las rentas pasivas a un impuesto
igual o inferior al 75% del Impuesto a la Renta
que corresponderia en el Peru sobre las rentas
de la misma naturaleza. No obstante, cabe rei-
terar que, para la calificacion de un pais como
de baja o nula imposicién, la tributacién del
50% tiene que coexistir con una o mds carac-
teristicas propias de los paraisos fiscales pre-
vistas por el reglamento.

En tal sentido, la comparacién del impuesto
peruano con los impuestos pagados en el ex-

4 Decreto Supremo 258-2012-EF, publicado el 18 de diciembre de 2012, con vigencia desde el 1 de enero del

2013.

50 Articulos 3 y 4 de la Resolucién SNAT 2004 0232, del 24 de abril del 2004. En: http://www.seniat.gob.ve/
portal/page/portal/SENIAT_CA/02INFORMACION/2.1TRIBUTOS_INTERNOS/2.1.1NORMATIVA/2.1.1.09N

ORMATIVA_ISLR/PROVIDENCIA232.pdf.
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tranjero no se limitarian a los impuestos por la
renta empresarial satisfechos en la jurisdicciéon
donde la entidad esta constituida, establecida,
es residente o domiciliada; sino que incluirian
los impuestos conocidos como withholding
taxes o retencion en el pais de la fuente. En mi
opinidn, la comparacién con la tasa de reten-
cién se presentaria en tres casos:

a. Larentaes generada en el pais o territo-
rio en el que la entidad estd constituida
o establecida; no obstante, la legislacion
de tal pais o territorio lo trata como un
no domiciliado o no residente.

b.  Larenta es generada en el pais o territo-
rio en el que la entidad esta constituida
o establecida, pero se la considera de
fuente extranjera por la utilizacion de cri-
terios diferentes de sujecion de rentas.

C. La renta es sometida a un impuesto en
un tercer pais.

En la misma linea, con relacién a los impuestos
que deben de tomarse en cuenta a efecto de
la comparacién en Espafia, Sanz Gadea sefiala
que ésta no “parece limitarse a los impuestos
satisfechos en la jurisdiccion en donde reside
la entidad controlada, de manera tal que im-
puestos satisfechos a otras jurisdicciones, en
particular los denominados withholding, tam-
bién deberan ser tomados en consideracién”>*.

El numeral 2 antes sefialado estaria recogido
indirectamente por la Ley del Impuesto a la
Renta, en el numeral 2 del articulo 115, cuando
prevé la improcedencia de la atribucion en el
caso de rentas pasivas que hubiesen sido gra-
vadas con un Impuesto a la Renta en un pais o
territorio distinto a aquél en el que la entidad
controlada no domiciliada esté constituida o
establecida, o sea residente o domiciliada, con
una tasa superior al 75% del Impuesto a la Ren-
ta que corresponderia en el Peru sobre las ren-
tas de la misma naturaleza. El impuesto en el
tercer pais no seria otro que el withholding tax.
En tal sentido, queda ratificado, por lo menos,
uno de los dos supuestos que planteo como
susceptibles de aplicacion de la retencidn.

No obstante, es preciso notar que, en general,
una caracteristica de los withholding taxes es
que se aplican sobre renta bruta; no obstante,
la Ley del Impuesto a la Renta, con relacion a

5" SANZ GADEA, Eduardo. Op. cit. p. 626.

las rentas pasivas a ser atribuidas, permanen-
temente se refiere a rentas netas.

En México, la discusion no existe, ya que la
comparacién se circunscribiria a un porcenta-
je en particular, en tanto su Ley del Impuesto
sobre la Renta prevé que las personas morales
deberdn calcular el impuesto aplicando al resul-
tado fiscal obtenido en el ejercicio la tasa 28%.

Para efecto del analisis del caso peruano, en
la tabla que se expone a continuacién se con-
sideran los dos parametros de comparacion
nominal, es decir el 75% considerado exclu-
sivamente para el dmbito de aplicacion de la
transparencia fiscal internacional y el 50%, rei-
terando que para que un pais o territorio cali-
fique como de baja o nula imposicién, confor-
me a la Ley del Impuesto a la Renta, se requie-
re el cumplimiento de un requisito adicional.

La comparacion no esta exenta de dificulta-
des, ya que requiere un conocimiento que no
se limita a la tasa nominal del Impuesto a la
Renta en un tercer pais. Cabe notar, ademas,
que los criterios de sujecidon que utilizan los
paises corresponden exclusivamente a su so-
berania tributaria, manifestada por la volun-
tad del legislador.

Una situacion compleja es la de los paises que
cuentan con un sistema territorial de renta,
también conocido como sistema de fuente,
que gravan solamente la renta producida en
su territorio. En tales casos, a pesar de que
tales paises tienen una tasa nominal para do-
miciliados, usualmente dentro del promedio
internacional, es probable que, reliquidando
el Impuesto a la Renta conforme al sistema pe-
ruano de renta de fuente mundial, incluyendo
la renta de fuente extranjera de cualquier fi-
lial, la tributacion resultante sea inferior en un
75% a la que soportaria la entidad en el Peru.

Tal es el caso de Nicaragua, Guatemala, Costa
Rica, Uruguay, Paraguay y Bolivia, entre otros,
que en la actualidad cuentan con un sistema
territorial de renta que somete a gravamen
sélo las rentas de fuente propia, con tasas
nominales que superan el 75% de la tasa del
Impuesto a la Renta empresarial peruano que
asciende al 30%; no obstante, la base impo-
nible no incluye rentas de fuente extranjera,
que en algunos supuestos, podria ser la Unica
renta de la entidad.
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Tipo de Renta

Impuesto
ala Renta
en el Peru

Inferior en
75%

Inferior en
50% +
Requisito

Los dividendos y cualquier otra forma de distribucion
de utilidades

4.1%

1.025%

2.05%

Los intereses

4.99%

1.2475%

2.495%

Entre partes vinculadas

30%

7.5%

15%

Las regalias

30%

7.5%

15%

Las ganancias de capital provenientes de la enajenacion
de los derechos a que se refiere el articulo 27 de la Ley
del Impuesto a la Renta

30%

7.5%

15%

Las ganancias de capital provenientes de la enajenacion
de inmuebles

30%

7.5%

15%

Las rentas y ganancias de capital provenientes de la
enajenacion, redencion o rescate de valores mobiliarios:

Dentro del Peru

5%

1.25%

2.5%

Las rentas y ganancias de capital provenientes de la
enajenacion, redencion o rescate de valores mobiliarios:
Fuera del Peru

30%

7.5%

15%

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

30%

7.5%

15%

Las rentas provenientes de la cesion de derechos sobre
las facultades de usar o disfrutar cualquier de los bienes
o derechos generadores de las rentas consideradas
pasivas conforme a los numerales 1, 2, 3, y/o 7 antes
sefialados

30%

7.5%

15%

10.

Las rentas que las entidades controladas no domiciliadas
obtengan como consecuencia de operaciones
realizadas con sujetos domiciliados en el pais siempre
que sean partes vinculadas, tales rentas constituyan
gasto deducible para los sujetos domiciliados para
la determinacién de su impuesto en el pais, y dichas
rentas no constituyan renta de fuente peruana o estén
sujetas a la presuncion prevista en el articulo 48 de la
Ley del Impuesto a la Renta, o siendo integramente de
fuente peruana estén sujetas a una tasa del Impuesto
menor al 30%.

30%

7.5%

15%

La situacidn se agrava cuando, por ejemplo, se
trata de rentas procedentes de ganancias pa-
trimoniales llevadas a cabo en Costa Rica, pero
de forma no habitual, en cuyo caso tal renta
no constituye renta de fuente costarricense y,
por tanto, se le excluye de la base imponible®.
En tal sentido, en la comparacion a llevarse a

cabo, en el Peru no bastara con incluir la ren-
ta de fuente extranjera de la entidad de Cos-
ta Rica, sino que ademds se incorporaran los
conceptos que resultan gravados en el Peru
conforme a la Ley del Impuesto a la Renta;
entre otros, las ganancias patrimoniales de las
empresas.

52 El inciso d del articulo 6 de la Ley 7096, que prevé: “Exclusiones de la renta bruta. No forman parte de la
renta bruta: [...] Las ganancias de capital obtenidas en virtud de traspasos de bienes muebles e inmuebles,
a cualquier titulo, siempre que los ingresos de aquellas no constituyan una actividad habitual, en cuyo caso
se debera tributar de acuerdo con las normas generales de la ley.
Para los efectos de esta ley, por habitualidad, ha de entenderse la actividad a la que se dedica una persona
o empresa, de manera principal y predominante y que ejecute en forma publica y frecuente, y a la que dedica

la mayor parte del tiempo”.
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Mencidn aparte tiene el caso de Panama, que
esta incluido en la lista de paises o territorios
de baja o nula imposicién del Peru —al margen
de su voluntad de intercambio de informacidn
puesta de manifiesto a través de la celebra-
cién de varios convenios con terceros paises
en tal sentido. Ademds de tener un sistema te-
rritorial de renta, fomenta la refacturacién por
sumas mayores, al eximirla de gravamen®, a
través del parrafo 2 del articulo 694 de su Cé-
digo Fiscal, que sefiala:

Paragrafo 2.- “No se considerara producida
dentro del territorio de la Republica de Pa-
nama la renta proveniente de las siguientes
actividades:

(a) Facturar, desde una oficina establecida en
Panamj, la venta de mercancias o productos
por una suma mayor de aquella por la cual
dichas mercancias o productos han sido fac-
turados contra la oficina establecida en Pa-
nama siempre y cuando que dichas mercan-
cias o productos se muevan Unicamente en
el exterior”.

La norma antes reproducida ejemplifica la
complejidad de la comparacién del nivel efec-
tivo de tributacién requerido por la ley, al
margen de la tasa nominal del Impuesto a la
Renta en un pais que no sélo cuenta con un
sistema territorial de renta, sino que ha dise-
fiado ficciones cuyo efecto es la inafectacidn
de algunos tipos de renta que usualmente son
gravados por los paises.

IV. RENTAS PASIVAS
La Ley considera rentas pasivas a:

a. Losdividendosy cualquier otra forma de
distribucion de utilidades®, excepto los
pagados por una entidad controlada no
domiciliada a otra.

b.  Los intereses®, salvo que la entidad con-
trolada no domiciliada que las genera
sea una entidad bancaria o financiera.

c. Las regalias.

d. Las ganancias de capital provenientes
de la enajenacion de los derechos a que
se refiere el articulo 27 de la Ley del Im-
puesto a la Renta®®.

e.  Lasganancias de capital provenientes de
la enajenacion de inmuebles, salvo que
éstos hubieran sido utilizados en el de-
sarrollo de una actividad empresarial.

f. Las rentas y ganancias de capital prove-
nientes de la enajenacion, redencién o
rescate de valores mobiliarios.

g. Las ganancias de capital provenientes
del arrendamiento o cesién temporal de
inmuebles, salvo que la entidad contro-
lada no domiciliada se dedique al nego-
cio de bienes raices.

% El efecto devastador en las bases tributarias de terceros paises de la legislacion de Panama (en particular
el inciso transcrito) se agrava en los Estados que no han implementado adecuadamente fiscalizaciones de

precios de transferencia o normas antiparaiso.

5 La Ley excluye a los conceptos previstos en los incisos g y h del articulo 24-A de la ley, “(g) Toda suma o
entrega en especie que resulte renta gravable de la tercera categoria, en tanto signifique una disposicién
indirecta de dicha renta no susceptible de posterior control tributario, incluyendo las sumas cargadas a gastos
e ingresos no declarados. El Impuesto a aplicarse sobre estas rentas se regula en el articulo 55° de esta Ley.
(h) El importe de la remuneracion del titular de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, accionis-
ta, participacionista y en general del socio o asociado de personas juridicas asi como de su cényuge, concu-
bino y familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, en la parte que exceda al

valor de mercado”.

% La norma alude a las rentas a que se refiere el inciso a del articulo 24 de la Ley del Impuesto a la Renta, es
decir los intereses originados en la colocacion de capitales, asi como los incrementos o reajustes de capital,
cualquiera sea su denominacién o forma de pago, tales como los producidos por titulos, cédulas, debentures,
bonos, garantias y créditos privilegiados o quirografarios en dinero o en valores.

% Articulo 27.- “Cualquiera sea la denominacion que le acuerden las partes, se considera regalia a toda con-
traprestacion en efectivo o en especie originada por el uso o por el privilegio de usar patentes, marcas,
disefios 0 modelos, planos, procesos o formulas secretas y derechos de autor de trabajos literarios, artisticos
o cientificos, asi como toda contraprestacién por la cesién en uso de los programas de instrucciones para
computadoras (software) y por la informacion relativa a la experiencia industrial, comercial o cientifica.

A los efectos previstos en el parrafo anterior, se entiende por informacion relativa a la experiencia industrial,
comercial o cientifica, toda transmisién de conocimientos, secretos o no, de caracter técnico, econémico,
financiero o de otra indole referidos a actividades comerciales o industriales, con prescindencia de la relacion
que los conocimientos transmitidos tengan con la generacion de rentas de quienes los reciben y del uso que

éstos hagan de ellos”.



h.  Las rentas provenientes de la cesién de
derechos sobre las facultades de usar o
disfrutar cualquier de los bienes o dere-
chos generadores de las rentas conside-
radas pasivas conforme a los incisos a, b,
¢, y/o g antes sefialados.

i Las rentas que las entidades controladas
no domiciliadas obtengan como conse-
cuencia de operaciones realizadas con
sujetos domiciliados en el pais siempre
que sean partes vinculadas, tales rentas
constituyan gasto deducible para los
sujetos domiciliados para la determina-
cién de su impuesto en el pais, y dichas
rentas no constituyan renta de fuente
peruana o estén sujetas a la presuncién
prevista en el articulo 48 de la ley del
Impuesto a la Renta, o siendo integra-
mente de fuente peruana estén sujetas
a una tasa del Impuesto menor al 30%.

Del analisis del articulo 114 de la Ley del
Impuesto a la Renta, se observa que la prin-
cipal exclusién esta vinculada con el ejercicio
de actividades comerciales e industriales;
asi, el numeral 2, respecto de intereses ex-
cluye a las entidades bancarias o financieras;
de igual forma, el numeral 5 con relacién a la
enajenaciéon de inmuebles excluye a la renta
si tales inmuebles hubieran sido utilizados en
el desarrollo de una actividad empresarial; y
en el numeral 7, relativo a las ganancias de
capital provenientes del arrendamiento o ce-
siéon temporal de inmuebles, se exceptua de
la consideraciéon como renta pasiva a las ga-
nancias de capital provenientes del arren-
damiento o cesidn temporal de inmuebles
el caso en el que la entidad controlada no
domiciliada se dedique al negocio de bienes
raices. Cabe resaltar la ausencia de la exclu-
sién genérica a las actividades comerciales e
industriales.

Es preciso notar que la Ley del Impuesto a la
Renta, en su articulo 114 numeral 7, refiere
a “las ganancias de capital provenientes del
arrendamiento o cesion temporal de inmue-

THEMIS-Revista de Derecho 64. 2013. p. 51

bles [...]”; no obstante, tales actividades cons-
tituyen renta y no una ganancia de capital®’.
Al respecto la legislacién espafiola alude a las
rentas derivadas de la titularidad de bienes
inmuebles rusticos y urbanos o de derechos
reales que recaigan sobre éstos.

Por su parte, por razén del importe de la ren-
ta susceptible de inclusién en relacién con la
renta total, el numeral 3 del articulo 115 de
la ley del Impuesto a la Renta prevé que no se
efectuara atribucion de las rentas pasivas ob-
tenidas por una entidad controlada no domi-
ciliada en un ejercicio gravable cuando el total
de rentas netas pasivas de dicha entidad no
excedan de cinco Unidades Impositivas Tribu-
tarias [en adelante, UIT] o cuando los ingresos
que califican como rentas pasivas sean iguales
o menores al 20% del total de los ingresos de
la entidad controlada no domiciliada. Es pre-
ciso notar la alusion a “ingreso” y no renta®®,

En tal sentido, la ley mencionada no conside-
ra excepciones por razén de la distribucion
de dividendos, ni por la existencia de motivos
econdmicos validos, ni por cotizaciéon en mer-
cados oficialmente organizados.

Como se observa, uno de los aspectos en que
la legislacion introducida en el Peru se alejaria
de algunos regimenes de transparencia fiscal
internacional contemplados en la legislacidon
comparada es que no grava por atribucién las
rentas provenientes de la prestacion de servi-
cios por parte de la entidad controlada no do-
miciliada; concepto del que fluyen usualmen-
te importantes montos a las mismas; y si bien
no son en estricto pasivas, sirven para la ex-
traccion de bases imponibles®. Sin embargo,
la disposicién del numeral 9 podria tener tal
efecto, ya que incluye en la consideracion de
rentas pasivas a las rentas que las entidades
controladas no domiciliadas obtengan como
consecuencia de operaciones realizadas con
sujetos domiciliados en el pais siempre que
sean partes vinculadas y que tales rentas cons-
tituyan gasto deducible para los sujetos domi-
ciliados para la determinacidn de su impuesto

57 Roque Garcia Mu[ll’n difere’ncia a la renta de la ganancia de capital segun la fuente subsista o se agote con la
operacion. GARCIA MULLIN, Roque. “Impuesto sobre la renta: Teoria y técnica del impuesto”. Buenos Aires:
Centro Interamericano de Estudios Tributarios, Organizacion de Estados Americanos. 1978.

% Elarticulo 107.3 del TRLIS de Espafia vinculado a la excepcién por razén del importe de la renta en relacién
a la renta total, establece dos relaciones entre la renta susceptible de inclusion y la renta o los ingresos de la

entidad controlada.

5% Noétese que, en virtud del inciso m del articulo 44 de la Ley de Impuesto a la Renta, los gastos realizados en
paises o territorios de baja o nula imposicion no son deducibles, salvo algunas excepciones.
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en el pais, y que, entre otros, siendo integra-
mente de fuente peruana estén sujetas a una
tasa del Impuesto menor al 30%, conforme se
expone mas adelante.

Por otra parte, es preciso notar que algunas
legislaciones, como la espafiola, aluden a las
rentas provenientes de entidades controladas
no domiciliadas que deberian incluirse en la
base imponible “derivadas por la participacién
en fondos propios de cualquier tipo de entidad
y cesién a terceros de capitales propios [...]";
disposicidon que por amplia y genérica impide
que ciertos conceptos escapen de su conside-
racién como rentas pasivas. En el mismo sen-
tido, se alude a las rentas que provengan de
“actividades crediticias, financieras, asegura-
doras y de prestacidn de servicios, excepto los
directamente relacionados con actividades de
exportacion [...]".

Es importante notar que en México no se
consideran ingresos sujetos al régimen fiscal
preferente las regalias pagadas por el uso o
concesion de uso de una patente o secretos
industriales; siempre que, entre otros, dichos
intangibles se hayan creado y desarrollado en
el pais en donde se ubica o resida la entidad
o figura juridica del extranjero que es propie-
taria de los mismos; y que no generen una
deduccién autorizada para un residente en
México®.

A. Rentas pasivas no atribuibles

La Ley sefiala que no se efectuard atribucion
de las siguientes rentas pasivas:

a. Las que sean de fuente peruana, salvo
las previstas en el numeral 9 del articulo
114%,

b.  Las que hubiesen sido gravadas con un
Impuesto a la Renta en un pais o territo-
rio distinto a aquél en el que la entidad
controlada no domiciliada esté constitui-
da o establecida, o sea residente o domi-
ciliada, con una tasa superior al 75% del

80 Articulo 212 de la Ley del Impuesto sobre la Renta.

Impuesto a la Renta que corresponderia
en el Peru sobre las rentas de la misma
naturaleza.

c. Las obtenidas por un ECND en un ejerci-
cio gravable cuando:

— El total de rentas netas pasivas de dicha
entidad no excedan de cinco UIT.

— Los ingresos que califican como rentas
pasivas son iguales o menores al 20% del
total de los ingresos de la entidad con-
trolada no domiciliada.

B. Entidades crediticias

En principio, el régimen de transparencia fis-
cal internacional considera como renta pasi-
va a las rentas a que se refiere el inciso a del
articulo 24 de la Ley del Impuesto a la Renta;
es decir, a los intereses originados en la colo-
cacion de capitales, asi como los incrementos
o reajustes de capital, cualquiera sea su de-
nominacion o forma de pago, tales como los
producidos por titulos, cédulas, debentures,
bonos, garantias y créditos privilegiados o qui-
rografarios en dinero o en valores, salvo que
la entidad controlada no domiciliada que las
genera sea una entidad bancaria o financiera.

El tratamiento antes sefialado, de alguna ma-
nera, es consecuente con la consideracion
especial que, por su naturaleza, diferentes le-
gislaciones han otorgado a las entidades cre-
diticias. Tenemos el caso de Reino Unido don-
de se estd discutiendo la incorporacién a sus
régimen de Controlled Foreign Corporation de
una suerte de safe harbour vinculado a la capi-
talizacion de las entidades bancarias®?.

En Espaiia, a las entidades de crédito y asegu-
radoras, como consecuencia del ejercicio de
sus actividades, se las excluye de la obligacion
de incluir en su base imponible la renta positi-
va que provenga de la participacion en fondos
propios de cualquier tipo de entidad y cesién
a terceros de capitales propios.

61 “Las rentas que las entidades controladas no domiciliadas obtengan como consecuencia de operaciones rea-
lizadas con sujetos domiciliados en el pais, siempre que: (i) Estos y aquéllas sean partes vinculadas, (ii) tales
rentas constituyan gasto deducible para los sujetos domiciliados para la determinacién de su Impuesto en el
pais, y (iii) dichas rentas no constituyan renta de fuente peruana, o estén sujetas a la presuncion prevista en
el articulo 48° de esta ley, o siendo integramente de fuente peruana estén sujetas a una tasa del Impuesto

menor al 30%”.

52 Detallado en: http://www.hm-treasury.gov.uk/d/cfc_banking_capitalisation_em.pdf.



C. Operaciones entre partes vinculadas
que constituyen gasto deducible

El numeral 9 del articulo 114 de la Ley del
Impuesto a la Renta sefiala que constituyen
rentas pasivas “las rentas que las entidades
controladas no domiciliadas obtengan como
consecuencia de operaciones realizadas con
sujetos domiciliados en el pais, siempre que:
(i) Estos y aquellas sean partes vinculadas, (ii)
tales rentas constituyan gasto deducible para
los sujetos domiciliados para la determinacién
de su impuesto en el pais, y (iii) dichas rentas
no constituyan renta de fuente peruana o es-
tén sujetas a la presuncidn prevista en el arti-
culo 48 de esta ley, o siendo integramente de
fuente peruana estén sujetas a una tasa del
impuesto menor 30%”".

Segun el ultimo supuesto del inciso iii antes
sefialado, tendriamos, entre otros, que cons-
tituyen rentas pasivas que serdn atribuidas a
sus propietarios domiciliados las rentas que
la entidad controlada no domiciliada obtenga
de operaciones entre partes vinculadas, que
sean gasto deducible en el pais y que, siendo
de fuente peruana, no tributan con la tasa de
Impuesto a la Renta del 30%.

Es preciso recordar que el inciso m del arti-
culo 44 de la Ley del Impuesto a la Renta
establece la prohibicion de la deduccion de
gastos de paises o territorios de baja o nula
imposicion (excepto intereses, seguros o rea-
seguros, cesion en uso de naves y aeronaves,
transporte que se realice desde el pais hacia
el exterior y desde el exterior hacia el pais y
derechos de pase por el Canal de Panama).
En tal sentido, el supuesto previsto por el nu-
meral 9 del articulo 114 de la Ley del Impues-
to a la Renta seria aplicable sélo a los gastos
permitidos por el citado inciso m del articulo
44 de la Ley del Impuesto a la Renta v, adicio-
nalmente, comprenderia a los paises cuya tri-
butacién es inferior al 75% del Impuesto a la
Renta que corresponderia en el Peru sobre las
rentas de la misma naturaleza. La consecuen-
cia de la consideracién de tales gastos como
rentas pasivas comprendidas por el régimen
de la transparencia fiscal internacional seria
una doble imposicion inevitable, conforme se
expone a continuacién.
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Tomemos como ejemplo una asistencia téc-
nica prestada por una entidad controlada no
domiciliada en un pais no considerado pais o
territorio de baja o nula imposicién en el que
la tributacién es inferior al 75% del impuesto
que corresponderia en el Perd, a una parte
vinculada en el Peru para ser utilizada econé-
micamente en el pais®, por la que procedid la
retencion del 15% conforme a lo previsto por
el inciso f del articulo 56 de la Ley del Impues-
to a la Renta. A su vez, tal gasto para la em-
presa peruana constituye uno deducible, en
virtud del articulo 37 de la mencionada ley.

Al amparo del numeral 9 del articulo 114, es-
tarilamos ante una renta pasiva que debe ser
atribuida en el Perd. Asumiendo que esta renta
fuera la Unica obtenida por la entidad controla-
da no domiciliada ubicada en un pais o territorio
diferente a uno de baja o nula imposicién, por
mandato del articulo 113 de la ley del Impuesto
a la Renta, esta renta tendria que ser atribuida
a la empresa peruana y sometida al gravamen
del 30%; no obstante, la misma ya tributé al ni-
vel del 15% en el Perd, al margen del impuesto
que, de darse el caso, aplica el pais al que perte-
nece la entidad controlada no domiciliada.

En principio, conforme a la Ley del Impuesto a
la Renta en el Peru, habria derecho al crédito
por lo pagado en el ultimo pais citado; no obs-
tante, el reglamento de la ley, en su articulo
64-C, numeral 2, literal a prevé que, tratando-
se de las rentas pasivas a que se refiere el nu-
meral 9 del articulo 114 de la Ley del Impuesto
a la Renta, “no es deducible el impuesto paga-
do en el exterior por la entidad controlada no
domiciliada si dichas rentas son consideradas
de fuente peruana”.

En tal sentido, la asistencia técnica de fuente
peruana prestada por una entidad controlada
no domiciliada en paises o territorios diferen-
tes aquellos de baja o nula imposicién en los
que la tributacién es inferior al 75% del im-
puesto que corresponderia en el Peru, en to-
dos los casos serd sometida a la retencion del
15%, adicionalmente al régimen de transpa-
rencia fiscal internacional que implica un gra-
vamen del 30%; y no serd posible deducir en
el pais el Impuesto a la Renta pagado en el ex-
terior por la referida entidad no domiciliada.

8 Conforme al inciso j del articulo 9 de la Ley del Impuesto a la Renta: “En general y cualquiera sea la naciona-
lidad o domicilio de las partes que intervengan en las operaciones y el lugar de celebracion o cumplimiento
de los contratos, se considera rentas de fuente peruana: [...] La obtenida por asistencia técnica, cuando ésta

se utilice econémicamente en el pais”.
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Con relacion a las partes vinculadas, cabe se-
falar que el articulo 63 del Reglamento de la
Ley del Impuesto a la Renta, incorporado por
el Decreto Supremo 258-2012-EF, publicado el
18 de diciembre de 2012, prevé las situaciones
en las que se entiende la existencia de partes
vinculadas exclusivamente para el régimen de
transparencia fiscal internacional.

V.  PRESUNCIONES DEL REGIMEN DE TRANS-
PARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

El régimen de transparencia fiscal internacional
crea tres presunciones, una de las cuales no ad-
mite prueba en contrario, y dos que si lo hacen.

La primera presuncion es que si los ingresos
que califican como rentas pasivas son iguales
o mayores al 80% del total de los ingresos de
la entidad controlada no domiciliada, el total
de los ingresos de éstas serdn considerados
como rentas pasivas.

Adicionalmente, se introducen dos presuncio-
nes que si admiten prueba en contrario:

a.  Cardcter pasivo de todas las rentas ob-
tenidas por una entidad controlada no
domiciliada constituida, establecida, resi-
dente o domiciliada en un pais o territo-
rio de baja o nula imposicion.

b.  Generacidn de intereses, en tanto prescri-
be que la entidad controlada no domici-
liada constituida, establecida, residente o
domiciliada en un pais o territorio de baja
o nula imposicion genera una renta pasiva
igual al resultado de multiplicar la tasa de
interés activa mas alta que cobren las em-
presas del sistema financiero del referido
pais o territorio, por el valor de adquisi-
cion de la participacion o el valor de par-
ticipacion patrimonial, el que resulte ma-
yor, que corresponda a la participacion,
directa o indirecta, de los propietarios
domiciliados en el pais. La norma también
establece que en caso el pais o territorio
publique oficialmente la tasa de interés
activa promedio de las empresas de su sis-
tema financiero, se utilizara dicha tasa.

La presuncidn de generacién de renta alude a
la aplicacidn de una tasa de intereses sobre el
mayor de los siguientes dos valores:

- El valor de adquisicidon de la participa-
cion; o
- El valor de participacion patrimonial.

A su vez, la norma refiere a dos tasas de inte-
reses: En primer lugar, a la tasa de interés ac-
tiva promedio de las empresas de su sistema
financiero publicada oficialmente por el pais o
territorio de baja o nula imposicién; y, en caso
de no existir tal publicacion oficial, se aplicara
la tasa de interés activa mas alta que cobren
las empresas del sistema financiero del referi-
do pais o territorio.

Con relacidn a la presuncion del caracter pa-
sivo de todas las rentas de una entidad con-
trolada no domiciliada, cabe sefialar que bajo
la interpretacion de que el establecimiento
permanente se encuentra en el ambito de la
transparencia fiscal internacional, tendria-
mos que las sucursales que tienen actividad
empresarial diferente a la mera obtencion de
rentas pasivas, como por ejemplo la actividad
bancaria y financiera, tendrian que demostrar
el caracter no pasivo de sus rentas.

VI. DOBLE IMPOSICION

En cuanto a la posible doble imposicién, para
efecto del analisis se diferenciard el tratamien-
to otorgado por la Ley del Impuesto a la Renta
ante la ausencia de convenios para evitar la
doble imposicion y, en el numeral siguiente,
se tratard la situacidon de dichos convenios.
Dentro del primer grupo, analizaremos la do-
ble imposicion internacional y el crédito por
impuesto pagado en el exterior; después se
expondra el problema de la doble imposicion
interna y las sucursales y otros establecimien-
tos permanentes; y, finalmente, la doble im-
posicion interna y los dividendos.

A. Doble imposicion internacional: Crédito
por impuesto pagado en el exterior

La norma prevé la eliminacién de la doble im-
posicion juridica a través del otorgamiento de
un crédito directo por el impuesto pagado por
las rentas atribuidas a los contribuyentes do-
miciliados, con los mismos limites aplicables a
cualquier impuesto pagado en el exterior; es
decir, los previstos en el inciso e del articulo
88 de la Ley del Impuesto a la Renta®. En tal

84 El articulo 88 enumera los conceptos que los contribuyentes tienen derecho a deducir y, en su inciso e, se-
Aala: “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



sentido, los limites los constituiran la tasa me-
dia del contribuyente y el impuesto efectiva-
mente pagado. En cuanto a la tasa media, su
calculo varia tratdandose de personas naturales
y juridicas.

La vigente definicion de tasa media contenida
en el Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta, correspondiente a la modificacion in-
troducida por el Decreto Supremo 313-2009-
EF®, distingue dos formas de calculo: Una
aplicable a personas naturales (sin negocio) y
la otra a contribuyentes de tercera categoria.

Para personas naturales, la tasa media es el
porcentaje que resulta de relacionar el im-
puesto determinado con la renta neta del tra-
bajo mas la renta neta de fuente extranjera,
sin tener en cuenta la deduccién que autoriza
el articulo 46 de la Ley del Impuesto a la Renta.
En tal sentido, para efecto del calculo, se re-
construye la renta de fuente mundial afiadien-
do las siete UIT en el caso de existir renta de
fuente peruana, que sdélo puede corresponder
a rentas de trabajo®®.

En el caso de contribuyentes de tercera cate-
goria, la tasa media es el porcentaje que re-
sulta de relacionar el impuesto determinado
con la renta neta de la tercera categoria mas
la renta neta de fuente extranjera; y, de exis-
tir pérdidas de ejercicio anteriores, éstas no
se restaran de la renta neta. Significa esto que
para efecto del cdlculo se reconstruye la renta
de fuente mundial adicionando las pérdidas
antes deducidas.

Es importante notar que en el régimen de
transparencia fiscal se permite la deduccion
de impuestos pagados en paises o territorios
de baja o nula imposicién, lo cual no es usual;
asi, por ejemplo, el numeral 9 del articulo 107
del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
de Espafia prohibe tal crédito®”. Deviene en
contraproducente el otorgamiento de créditos
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o deducciones en estos casos, dada la opaci-
dad en la informacidon que caracteriza a los
paraisos fiscales.

Cabe sefialar, adicionalmente, que en el Peru
no se prevé la eliminacion de la doble imposi-
cién econdmica a nivel de la Ley del Impuesto a
la Renta y los Unicos supuestos en los que ésta
procede son los contenidos en los convenios
para evitar la doble imposicion, en los que para
el caso de dividendos, ademas del crédito otor-
gado por el impuesto pagado directamente por
el accionista, es posible utilizar el pagado por la
empresa que efectla la distribucion®.

Es preciso notar que el articulo 116 de la men-
cionada ley establece que los contribuyentes
domiciliados a quienes se les atribuye rentas
netas pasivas de una entidad controlada no
domiciliada deduciran del impuesto en el pais
que grave dichas rentas “el impuesto pagado
en el exterior por la referida entidad”, sin es-
pecificar el lugar donde se llevé a cabo el pago.
No obstante, el reglamento, en su articulo 64-
C, sefiala que el impuesto a acreditar es el
efectivamente pagado en el exterior, “sea que
ese impuesto haya sido pagado en el pais en el
que esta constituida o establecida o en el que
sea residente o domiciliada, y/o en otro pais”;
quedando clara la admision como crédito del
impuesto pagado en un tercer pais.

B. Doble imposicion interna: Sucursales y
otros establecimientos permanentes

En cuanto al establecimiento permanente, en-
tre otros, de las sucursales, que segun lo con-
cluido en el numeral 2.4 seria considerado una
entidad controlada no domiciliada, se presen-
taria una situacion grave de doble imposicidn,
ya que coexistiran las siguientes obligaciones:

- La empresa peruana debe declarar y
pagar el impuesto correspondiente a la
renta generada por el establecimiento

obtenidas en el extranjero, ni el impuesto efectivamente pagado en el exterior. El importe que por cualquier
circunstancia no se utilice en el ejercicio gravable, no podra compensarse en otros ejercicios ni dara derecho

a devolucién alguna”.

8 Publicado el 30 de diciembre de 2009 y vigente desde el 31 de diciembre de 2009.

8  Antes del afio 2009, la tributacion de la persona natural era global y se incorporaba en la base imponible las
rentas de primera, segunda, cuarta y quinta categorias. En la actualidad las rentas de primera y de segunda

categoria tributan de forma cedular.

57 Parrafo 4 del numeral 9 del articulo 107 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades: “En ningun caso se dedu-
ciran los impuestos satisfechos en paises o territorios calificados reglamentariamente como paraisos fiscales”.

%  Asi lo establece el convenio suscrito con Chile en el punto 4 de su protocolo, el convenio con el Canada en
el literal b del numeral 2 del articulo 23 y el Convenio con Brasil en el literal b del numeral 1 del articulo 22.
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permanente conforme a lo previsto por
el articulo 57 de la Ley del Impuesto a
la Renta (régimen de lo devengado), pro-
bablemente como lo ha venido haciendo
anualmente; vy,

- Los contribuyentes propietarios deben
tributar por las rentas pasivas atribuidas
del establecimiento permanente en cali-
dad de entidad controlada no domicilia-
da en virtud del articulo 113 de la Ley del
Impuesto a la Renta (régimen de trans-
parencia fiscal internacional).

Con relaciéon al impuesto pagado en el exte-
rior, pareciera que es posible reconocerlo “do-
blemente” como crédito; en el primer caso,
en virtud del inciso e del articulo 88 de la Ley
del Impuesto a la Renta; mientras que, en el
segundo, de conformidad con el articulo 116
del mismo cuerpo legal. No obstante, la situa-
cién se complica aun mds cuando no existe
impuesto efectivamente pagado en el exterior
y la tributacién es doble. En tal caso, tributaria
tanto la empresa domiciliada (por ejemplo la
que tiene una sucursal en un pais o territorio
de baja o nula imposicién), cuanto el contribu-
yente propietario, sin ninguna posibilidad de
que el ultimo utilice como crédito el impuesto
peruano pagado por la empresa domiciliada
que cuenta con el establecimiento permanen-
te. El régimen de transparencia fiscal interna-
cional pareciera haber sido disefiado Unica-
mente para eliminar la doble imposicién de
las filiales; mientras que respecto de las sucur-
sales y otros establecimientos permanentes
no existe disposicién que pueda solucionar el
problema.

C. Doble imposicion interna: Dividendos

Los dividendos y cualquier otra forma de dis-
tribucion de utilidades que las entidades con-
troladas no domiciliadas distribuyan a los con-
tribuyentes domiciliados en el pais no estaran
gravados con el impuesto en el pais correspon-
diente a rentas netas pasivas que hubiesen
sido atribuidas. Para tal efecto, se considerara
que los dividendos y otras formas de distribu-
cién de utilidades distribuidas corresponden a
las rentas netas pasivas en forma proporcional
a la parte que dichas rentas representan res-
pecto del total de las rentas netas de las enti-
dades controladas no domiciliadas.

& ALMUDI CID, José Manuel. Op. cit. p. 1099.
70 Comentario 23 al articulo 1.

Como se observa, el régimen de transparencia
fiscal internacional peruano se aplica incluso
cuando la junta de accionistas u 6rgano equi-
valente de la entidad extranjera hubiere acor-
dado la distribucién de los beneficios obteni-
dos en el ejercicio. En tal sentido, la normativa
peruana se asemeja a la espafiola, que difiere
de la aplicable en otros paises en los que no
se aplica la transparencia fiscal cuando se con-
firma la existencia de una politica de efectiva
distribucién de beneficios por parte del ente
extranjero como, por ejemplo, Reino Unido.
Puede afirmarse entonces, que el régimen de
transparencia fiscal internacional en el Peru
resulta aplicable incluso en los casos en los
que la presencia de una entidad en el extranje-
ro no implica la ventaja fiscal constituida por el
no reparto de utilidades; con el consecuente
diferimiento del Impuesto a la Renta.

Cabe seialar que el no sometimiento a tri-
butacion en el Peru de los dividendos y cual-
quier otra forma de distribucion de utilidades
que las entidades controladas no domiciliadas
distribuyan a los contribuyentes domiciliados
en el pais esta condicionado a la atribucidon
previa. En tal sentido, a efecto de corregir la
doble imposicion juridica interna, no bastaria
con que hubiese devengado la obligacién de
imputar tales rentas, sino que es necesario
que tal imputacion se haya realizado de forma
efectiva.

Respecto de la exigencia de imputacion efec-
tiva aplicable en Espafia —al igual que en el
Pert—, Almudi Cid afirma que se encuentra
plenamente justificada “puesto que, en caso
contrario, la ausencia de informacion de la
Administracién tributaria espafiola sobre los
rendimientos obtenidos por las entidades par-
ticipadas en el extranjero jugaria en favor del
contribuyente que ha incumplido sus obliga-
ciones tributarias” .

D. Convenios para Evitar la Doble Im-
posicion

Si bien los Comentarios al Modelo de la OCDE
y al Modelo de Convenio de la Organizacién de
las Naciones Unidas sefialan que las cldusulas
internas de antielusion son compatibles con
los convenios para evitar la doble imposicién
y, en particular respecto de la transparencia
fiscal internacional’, indican que el uso de



compaiiias base o instrumentales puede ser
combatido a través de la legislacién Controlled
Foreign Corporation, cabe sefalar que existi-
rian circunstancias en las que tales cldusulas
no necesariamente regulen circunstancias
abusivas™.

Tal aseveracién ha sido recogida en el Modelo
de Convenio de la ONU"? en su version del afio
2011, que indica que si bien algunas normas
domésticas antiabuso especificas son disefia-
das con referencia a factores objetivos, entre
otros, el nivel de accionariado, lo cual facilita
su aplicacién, también podrian resultar afec-
tadas algunas transacciones que no constitu-
yen abuso.

Es importante notar que los Comentarios
del Modelo de Convenio de la ONU del 2011
reconocen la inclusién del régimen de trans-
parencia fiscal internacional en la legislacién
de los paises como una de las medidas mas
efectivas para tratar el caso de los arreglos
que involucran compafiias que concentran el
poder econémico y administrativo de entes
situados en otros paises’; mientras que el
Modelo de Convenio de la OCDE lo reconoce
s6lo como un instrumento legitimo para pro-
teger la base tributaria doméstica, sin calificar
su eficiencia’™.

Por su parte, el Modelo de Convenio de la
ONU admite la existencia de quienes alegan
que la regulaciéon Controlled Foreign Corpo-
ration “violaria” algunos articulos de los trata-
dos; mientras que el Modelo de Convenio de
la OCDE sélo admite la existencia de “conflic-
tos” con algunos articulos, aludiendo ambos al
parrafo 1 del articulo 7 y parrafo 5 del 10. No
obstante y aunque parece contradictorio en el
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caso del Modelo de Convenio de la ONU, am-
bos modelos sostienen la compatibilidad de la
regulacién Controlled Foreign Corporation con
los convenios.

Con relacién a la compatibilidad de las nor-
mas sobre transparencia fiscal internacional
con los convenios de doble imposicién que
sostiene el Modelo de Convenio de la OCDE,
Vega Borrego resalta que la OCDE “[...] mas
que tratar de justificar juridicamente la ra-
zones de por qué estas normas son compa-
tibles con los convenios de doble imposicidn,
lo que pretende es reflejar la postura de las
Administraciones tributarias a favor de este
tipo de normas. Todo ello, como ha sefialado
la doctrina, con el objetivo de utilizar los co-
mentarios al Modelo de Convenio de la OCDE
como una via para influir en los ordenamien-
tos internos. Con ello se pretende evitar, que
los tribunales de los Estados no sigan el ejem-
plo del Consejo de Estado francés que, el 28
de julio de 2002, declaré incompatible con el
convenio de doble imposicién Francia-Suiza la
norma francesa sobre transparencia fiscal in-
ternacional”’. Al respecto, cabe sefialar que
tal comentario alcanzaria también al Modelo
de Convenio de la ONU en la medida en que
este reproduce el Comentario 23 al articulo 1
del Modelo de Convenio de la OCDE en su Co-
mentario 74 al mismo articulo del Modelo de
Convenio de la ONU.

Recientemente, en el Congreso de la Asocia-
cion Fiscal Internacional llevado a cabo en Co-
penhague en agosto de 2013, antes aludido,
se deja constancia de que, a nivel de los pai-
ses participantes’®, se ha reportado muy po-
cos casos vinculados a Controlled Foreign Cor-
poration fuera del drea de los convenios de
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VEGA BORREGO, Felix Alberto. “Las medidas antielusion en la normativa interna espafiola con proyeccion
internacional”. En: Monografias Fiscalidad Internacional. Madrid: CEF. 2007. p. 926. Vega Borrego, al finali-
zar el parrafo transcrito, cita a Martin Jiménez.

Comentario 19 del articulo 1 en: Department of Economic & Social Affairs, United Nations. Model Double
Taxation Convention between Developed and Developing Countries. Nueva York: Naciones Unidas. 2011.
p. 44.

Comentario 74 al articulo 1 del Modelo de Convenio de la ONU, p. 69: “These approaches, however, might
not be successful in dealing with arrangements involving companies that have substantial management and
economic activities in the countries where they have been established. One of the most effective approaches
to dealing with such cases is the inclusion, in domestic legislation, of controlled foreign corporation (CFC)
legislation”.

Comentario 23 al articulo 1 del Modelo de Convenio de la OCDE.

VEGA BORREGDO, Felix Alberto. Op. cit. p. 926.

38 paises: Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Brasil, Canada, Chile, China, Colombia, Corea,
Dinamarca, Espanfia, Estados Unidos, Estonia, Finlandia, Francia, Hungria, Holanda, India, Israel, ltalia, Ja-
pon, Luxemburgo, México, Noruega, Nueva Zelanda, Peru, Polonia, Portugal, Rusia, Serbia, Sudafrica, Sue-
cia, Suiza, Ucrania, Reino Unido y Republica Checa.
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doble imposicidn y que la mayoria de paises
considera la inexistencia de conflictos de las
cladusulas Controlled Foreign Corporation con
los convenios de doble imposicién; no obstan-
te, existe un grupo que considera la existencia
de diferentes niveles de incompatibilidad”.

En cuanto a los convenios de doble tributa-
cién bilaterales vigentes del Peru, que son los
suscritos con Chile el 8 de junio de 200178, con
Canadé el 21 de julio de 20017y Brasil el 17 de
febrero de 20062, se observa que sélo el ulti-
mo contiene una cldusula bilateral vinculada
con la transparencia fiscal internacional en el
literal d del numeral 5 del protocolo®::

“Las disposiciones del Convenio, especialmen-
te las del articulo 23, no impediran que un
Estado Contratante aplique las disposiciones
de su legislacién nacional relativa a la subcapi-
talizacién o para combatir el diferimiento del
pago del Impuesto a la Renta incluida la legis-
laciéon de sociedades controladas extranjeras
(legislacion ‘CFC’) u otra legislacion similar”.

Cabe resaltar, no obstante, que la clausula ci-
tada colisiona con el numeral 5 del articulo 10
del propio convenio de doble imposicidn Peru-
Brasil que, siguiendo el Modelo de Convenio
de la OCDE, prohibe someter los beneficios no
distribuidos de la sociedad a un impuesto so-
bre los mismos, aunque los dividendos paga-
dos o los beneficios no distribuidos consistan,
total o parcialmente, en beneficios o rentas
procedentes de ese otro Estado.

Respecto de las reglas Controlled Foreign Cor-
poration contempladas en la legislacién de
Brasil, Taveira considera que, por sus pecu-
liaridades, entran en conflicto con los conve-
nios y divergen de la practica internacional y
de las recomendaciones de la OCDE; en tanto
podrian denegarse los beneficios de un con-
venio incluso si una transaccién o estructura
es absolutamente legitima y no es usada con
propdsitos de evasion tributaria®.

Por su parte, la Decision 578, que constituye el
Régimen para evitar la Doble Tributacién y Pre-
venir la Evasion Fiscal de la Comunidad Andina,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena el 4 de mayo de 200423, no alude al
régimen de transparencia fiscal internacional
y este resultaria inconcebible en su esquema
de gravamen exclusivo en el pais de la fuente,
en virtud del cual el pais de residencia debe
considerar como “exonerada” la renta gravada
por la fuente®. En tal sentido nos encontramos
ante un convenio multilateral que, rompiendo
el esquema de fuente mundial recogido en la
legislacion de tres (Colombia, Ecuador y Peru)
de sus cuatro paises miembros, reconoce ex-
clusivamente el gravamen territorial.

Finalmente, es preciso sefialar que en el con-
venio de doble imposicion que el Peru suscri-
bié con Espafia el 6 de abril de 2006 —el cual
no ha sido aprobado por el Congreso de la
Republica pero que, a su vez, no ha sido ofi-
cialmente desaprobado®-, se recoge, en su
articulo 28, una “limitaciéon de beneficios”,

7 WIMAN, Bertil y Mattias DAHLBERG. Op. cit. p. 54.
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Aprobado en el Peru por Resolucion Legislativa 27905 publicada el 6 de enero de 2003. Entré en vigencia el
1 de enero de 2004.

Aprobado en el Peru por Resolucion Legislativa 27904 publicada el 5 de enero de 2003. Entré en vigencia el
1 de enero de 2004.

Aprobado en el Pert por Resolucién Legislativa 29233 publicada el 22 de mayo de 2008.

Texto extraido de la pagina web del Ministerio de Economia y Finanzas, en tanto no ha sido publicado ofi-
cialmente en el Diario Oficial El Peruano. En: http://www.mef.gob.pe/contenidos/tributos/cv_dbl_imp/Conve-
nio_Peru_Brasil.pdf.

INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION. Op. cit. p. 150.

Sobre la naturaleza multilateral y caracteristicas de la Decision 578, ver: VILLAGRA, Renée. “La Red de
Convenios para evitar la doble imposicion suscritos por los paises de Sudamérica”. En: SERRANO, Antén.
Fiscalidad Internacional. Quinta ediciéon. Madrid: CEF. 2013. pp. 1463-1528.

El articulo 3 de la Decisién 578 denominado Jurisdiccién Tributaria sefiala: “Independientemente de la nacio-
nalidad o domicilio de las personas, las rentas de cualquier naturaleza que éstas obtuvieren, sélo seran gra-
vables en el pais miembro en el que tales rentas tengan su fuente productora, salvo los casos de excepcion
previstos en esta Decisién. Por tanto, los demas paises miembros que, de conformidad con su legislacion
interna, se atribuyan potestad de gravar las referidas rentas, deberan considerarlas como exoneradas, para
los efectos de la correspondiente determinacion del impuesto a la renta o sobre el patrimonio”.

El convenio de doble imposicién Peru - Espafia ingreso al poder legislativo mediante el Proyecto de Ley
7/2006-PE en la legislatura anterior (2006-2011) y fue derivado a dos comisiones del Congreso: A la de Eco-
nomiay Finanzas y a la de Relaciones Exteriores. Segun la informacion de la pagina web del Congreso, en la



una clausula genérica, no expresa respecto
de la legislacién Controlled Foreign Corpora-
tion, que sefiala que sus disposiciones no im-
pediran a los Estados contratantes aplicar las
disposiciones antiabuso contempladas en su
legislacidn interna. Cabe sefialar, sin embargo,
que a la fecha el Peru y Espafia se encontrarian
negociando un nuevo convenio de doble im-
posicion, conforme lo evidencia la Resolucién
de Superintendencia 118-2013/SUNAT publi-
cada el 11 de abril de 2013.

E. PERDIDAS

La procedencia de la compensacion de pér-
didas no estd contemplada en el régimen de
transparencia fiscal internacional introducido
en el Per; sin embargo, ello no constituye
novedad en tanto antes de la existencia de tal
legislacion en el Peru ya se encontraba prohi-
bido el reconocimiento de pérdidas proceden-
te de paises o territorios de baja o nula imposi-
cién en el globo de renta de fuente extranjera.

En general, en virtud a la Ley del Impuesto
a la Renta, las pérdidas de fuente extranjera
son susceptibles de compensacion dentro del
globo de resultados de fuente extranjera; no
obstante, no es posible traer como resultado
final de tal globo un resultado negativo. Sin
perjuicio del tratamiento antes expuesto, en
virtud del articulo 51 de la Ley del Impuesto
a la Renta, en la compensacién de resultados
que arrojen fuentes productoras de renta ex-
tranjera, desde el ejercicio 2001, esta prohi-
bido tomar en cuenta las pérdidas de paises
o territorios de baja o nula imposicién. En tal
sentido, no es de extrafiar que el régimen de
transparencia fiscal internacional no contem-
ple el reconocimiento de tales pérdidas.

Cabe sefialar; sin embargo, que los regimenes
Controlled Foreign Corporation de otros pai-
ses, han previsto tratamientos que incluyen
el arrastre de las pérdidas de las entidades
extranjeras de forma cedular y separada a las
rentas ordinarias de la empresa; e incluso al-
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gunos sistemas mas modernos permiten que
las pérdidas ordinarias de la empresa puedan
compensarse con rentas atribuidas conforme
a la transparencia fiscal internacional®®.

F.  OBLIGACIONES FORMALES

En cuanto a las obligaciones formales, la ley
no exige nada especifico, sino que, por el con-
trario, en un plano general, requiere que los
contribuyentes domiciliados en el pais man-
tengan en sus libros y registros, con efecto
tributario, en forma detallada y permanente
tres conceptos:

- Las rentas netas que le atribuyan sus en-
tidades controladas no domiciliadas,

- Los dividendos u otra forma de partici-
pacién en las utilidades provenientes de
su participacion en entidades controla-
das no domiciliadas; y

- El impuesto pagado por las citadas enti-
dades.

Al respecto es preciso notar que en principio
los libros y registros son contables, por lo que
la alusién hecha por la ley a “libros y registros
con efecto tributario” deviene mas bien en
inexacta y podria generar distorsiones.

A efecto del mejor control, la norma faculta
a la administracién tributaria a establecer el
detalle de la informacion que deben contener
los libros y registros, asi como a solicitar la pre-
sentacion de documentacion e informacion,
de cualquier forma (periddica o no).

Es usual que la administracién tributaria re-
quiera informacion con relacion a la transpa-
rencia fiscal internacional; asi, por ejemplo, en
Espaiia, los sujetos pasivos a quienes les resul-
ta aplicable tal régimen deben presentar con-
juntamente con su declaracién del Impuesto a
la Renta los siguientes datos relacionados con
la entidad no residente®”:

Ultima comision citada recibio un dictamen con mayoria en contra de su aprobacion, la comision de Economia
y Finanzas no se pronuncié a la fecha de cierre de la legislatura (2011) y en consecuencia el proyecto de ley
no llegé al pleno del Congreso. En la actualidad el Proyecto de Ley se encuentra archivado por “fin de perio-
do parlamentario”, como sucede con todos los proyectos de ley de legislaturas anteriores. No obstante, en
nuestra opinion, por tratarse de un instrumento suscrito por dos Estados, juridicamente era posible volver a
presentarlo mediante un nuevo proyecto de ley para su aprobacion conforme al articulo 56 de la Constitucion
en la legislatura vigente (2011-2016). Para este comentario se accedio a: http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/
TraDocEstProc/CLProLey2006.nsf. Consulta: 11 de marzo del 2013.

8 Tal es el caso del régimen vigente en Francia a partir del 1 de enero del 2006.

&  ALMUDI CID, José Manuel. Op. cit. p. 1104.
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- Nombre o razén social y lugar del domi-
cilio social.

- Relacion de administradores.

- Balance de la cuenta de pérdidas o ga-
nancias.

- Importe de la renta positiva que debe
ser incluida en la base imponible.

- Justificacion de los impuestos satisfe-
chos respecto de la renta positiva que
deba ser incluida en la base imponible.

A titulo ilustrativo tenemos el caso de Vene-
zuela, donde existe la obligacidn de presentar,
conjuntamente con la declaracion anual defi-
nitiva de rentas, una declaracién informativa
sobre las inversiones que durante el ejercicio
hayan realizado o mantengan en jurisdiccio-

nes de baja imposicién fiscal, acompafiando
los estados de cuenta por depdsitos, inversio-
nes, ahorros o cualquier otro documento que
respalde la inversién®,

En México, se requiere que los contribuyentes
tengan a disposicion de las autoridades fisca-
les la contabilidad de las entidades o figuras
juridicas extranjeras a las que se refiere la
legislacion sobre transparencia fiscal; y, adi-
cionalmente, requiere la presentacion dentro
del plazo correspondiente de una declaraciéon
informativa sobre los ingresos generados en
el ejercicio inmediato anterior, sujetos a regi-
menes fiscales preferentes “acompafando los
estados de cuenta por depdsitos, inversiones,
ahorros o cualquier otro, o en su caso, la do-
cumentacion que mediante reglas de caracter
general establezca el Servicio de Administra-
cion Tributaria” .

8  Articulo 107 de la Ley de Impuesto sobre la Renta.
8  Articulos 213 y 214 de la Ley sobre la Renta de México.



