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1. INTRODUCCION

En la dltima década el Perd ha experimentado un cambio prodigioso.
No sélo se ha convertido en un pais moderno con un crecimiento eco-
némico sostenido, sino que se ha integrado al mundo a través de la
apertura de su comercio, la implementacién de politicas fiscales que
alientan la inversién extranjera y la masificacién de las telecomunica-
ciones y la tecnologia de la informacion.

Podemos decir que el Peru es un pais inserto en la globalizacién con
las ventajas y desventajas que ello conlleva.

El auge econémico de los ultimos tiempos ha dado lugar a un fenéme-
no que hasta hace unos afos era impensable: la realizacién de inver-
siones en el exterior por parte de empresas peruanas que a la fecha al-
canzan aproximadamente los tres mil quinientos millones de délares.

Como consecuencia del crecimiento y la necesidad de ampliar merca-
dos para sus productos, importantes grupos econémicos locales vienen
invirtiendo en paises extranjeros en diversas ramas de la economia,
tales como mineria, productos lacteos, textiles, construccién, pesca,
banca, servicios, bebidas, perfumeria y cémo no gastronomia, el boom
cultural y turistico de moda en el Perd.

Dicho fenémeno econémico que como siempre va mas rapido que el de-
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recho, ha puesto en evidencia que nuestra legislacién en materia de
Impuesto a la Renta no se encuentra preparada para abordarlo ade-
cuadamente, toda vez que como pais en vias de desarrollo e importa-
dor de capitales, siempre se focalizé en la imposicién de las rentas ge-
neradas localmente, bajo el predominio del criterio de la fuente.

Humberto Medrano sostiene que histéricamente “los paises de Amé-
rica Latina han sido tradicionalmente importadores de capital; sus
débiles economias les obligan a tratar de atraer inversionistas fordneos
y, en ocasiones, puede observarse que existe entre ellos una marcada
competencia para conseguir la preferencia de los Estados Unidos, Eu-
ropa y Japén. Frente a tal realidad es evidente que ni siquiera podrian
pensar en disputar con los paises desarrollados las conquistas de otros
mercados”.!

Ana Maria D4vila y Sheila Espinal indican en su ponencia conjunta
que la Ley del Impuesto a la Renta “no contempla una normativa que
permita tratar al Perti como un pais exportador de capital generdandose
asi una serie de vacios que deberdn ser llenados por el legislador, a fin
que el crecimiento econémico comercial no se vea afectado por la falta
de claridad y precisién en las leyes y normas tributarias”2

Y es que, como sefiala Fernando Nufiez, no obstante que desde el afio
1968 el Peru decidi6 introducir el criterio de “renta de fuente mundial”
para gravar a todos los sujetos domiciliados en el pais (articulo 6° del
Decreto Supremo N° 287-68-HC), en la década de los sesenta nuestro
pais estaba muy lejos de ser un exportador de capitales o de impulsar
inversiones en el exterior, por lo que la incorporacién del criterio de
fuente mundial en la realidad tenia una aplicacién practicamente nu-
la. Se asumié este criterio sin advertir las consecuencias que podian
derivarse de su implementacién plena e integral.3

Partiendo del reconocimiento de la existencia de serios vacios legales y
contradicciones normativas, las presentes jornadas de tributacién tie-
nen por propodsito fundamental iniciar el debate sobre la necesidad de

1 MEDRANO, Humberto; “Impuesto a la Renta e inversiones en el exterior™, en
Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario; Vol. N° 34; junio 1998;
Pag. 53.

2 DAVILA, Ana Maria y ESPINAL, Sheila; Ponencia conjunta “Operaciones
entre sociedades constituidas en el Perti y sus establecimientos permanentes en
el exterior en el Impuesto a la Renta™ Pag. 150.

3 NUNEZ, Fernando; Ponencia individual “Compensacién de pérdidas de fuente
extranjera”; Pags. 375y 376.
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introducir disposiciones en la legislacion del Impuesto a la Renta que
permitan gravar de manera adecuada y neutral las rentas derivadas
de las actividades e inversiones que las empresas peruanas realizan
en el exterior, sujetdndose a estandares internacionales de los paises
que se encuentran a la vanguardia en esta materia.

Seria muy ambicioso pretender arribar a conclusiones definitivas o
proponer normas especificas destinadas a regular la imposicién a la
renta a las inversiones de empresas peruanas en el exterior, no sélo
por la existencia de diversas tendencias o alternativas existentes en el
ambito internacional, sino también por tratarse de una materia de Po-
litica Fiscal en la que el Estado Peruano debe sopesar las consecuen-
cias econémicas de cualquier decisién que pueda implicar una limita-
ci6n o ampliaciéon de su potestad tributaria y, sobre todo, la posibili-
dad real con la que cuenta la Administracién Tributaria para fiscali-
zar el cumplimiento de la normativa legal que se dicte.

Sin embargo, desde una perspectiva estrictamente juridica, no puede
soslayarse la necesidad de plantear propuestas destinadas a cubrir los
vacios legales existentes en la Ley del Impuesto a la Renta respecto
del tratamiento de las rentas de fuente extranjera, toda vez que las
inversiones de empresas peruanas en el exterior constituyen una rea-
lidad que requiere de una regulaciéon apropiada que, por un lado, eli-
mine la inseguridad juridica existente y, de otro, no reste competitivi-
dad al capital peruano en el extranjero.

Humberto Medrano advierte que “el hecho de gravar la renta de fuente
mundial pero sin legislar con precision sobre el tratamiento que co-
rresponde a los ingresos de fuente extranjera genera una serie de vacios
que ponen en evidencia la necesidad de dictar normas complementa-
rias que aclaren los extremos citados”4

Sélo por citar un ejemplo de las graves contradicciones que contiene
nuestra legislaciéon en esta materia, cabe mencionar el caso de los di-
videndos provenientes del exterior que, al ser repatriados al Peru, ori-
ginan para las sociedades “holding” locales una carga tributaria del
30% sin posibilidad de deducir como crédito el impuesto pagado por la
subsidiaria en el exterior, con lo cual el costo fiscal sobre este tipo de
rentas se convierte en excesivo. Si a eso se suma que en los paises en
donde se realiza la inversion los dividendos usualmente no estan gra-
vados o se afectan con alicuotas reducidas por haberse exigido el pago
del tributo a la sociedad emisora de las acciones, no existe posibilidad

4 MEDRANO, Humberto; Op. Cit. Pag. 65.
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de deducir en el Pera crédito directo alguno por impuestos a la renta
pagados en el exterior, ocasionando asi problemas de doble imposicién
en perjuicio del capital nacional.

No menos graves son los vacios existentes en lo que respecta a la de-
terminacién de la renta de fuente extranjera (;se aplica la Ley del pais
de residencia de la casa matriz o la del pais de la fuente?), la compen-
sacién y arrastre de las pérdidas sufridas en el exterior, la deduccién
de créditos tributarios por impuestos abonados fuera del pais, el trata-
miento de las sucursales o establecimientos permanentes en el extran-
jero de sociedades constituidas en el Pert, entre otros aspectos que re-
quieren de urgente regulacion, los cuales han sido abordados por las
magnificas ponencias presentadas con ocasién de estas jornadas y sin
las cuales no podria iniciarse el debate propuesto.

No debemos olvidar que el Pert busca formar parte de los paises de la
OCDE, por lo que es necesario que adicionalmente a la celebraciéon de
Convenios para Evitar la Doble Imposicién (CDI) adectie sus normas
internas considerando los parametros internacionales que rigen a ta-
les naciones, pues de lo contrario se generaran problemas de doble o
multiple imposicién internacional que no sélo impediran aprovechar
los beneficios econémicos que se desea obtener con dicha integracion,
sino que -como se ha dicho- podria afectarse seriamente la competiti-
vidad de las empresas locales en perjuicio del capital peruano que se
invierte en el exterior.

Antes de tratar los temas especificos a los que se refieren los trabajos
presentados con ocasién de estas jornadas, es necesario mencionar
ciertos conceptos generales que constituyen el marco de la imposicién
a la renta de fuente extranjera.

2. BASE JURISDICCIONAL DEL IMPUESTO A LA RENTA

Cuando hablamos de base jurisdiccional del impuesto nos referimos a
los criterios que utiliza cada Estado para ejercer su potestad tributa-
ria sobre los hechos imponibles que se verifican tanto en su territorio
como fuera de sus fronteras, claro estd siempre que exista una conexién
econdmica con ellos y la posibilidad factica de exigir el pago de la obli-
gacién tributaria.

Como sostiene el profesor Uckmar “la comunidad internacional estd
formada por Estados soberanos dotados de potestad normativa prima-
ria e independiente. Cada Estado puede imponer su propia potestad tri-
butaria a todas aquellas circunstancias que impliquen una relacién eco-
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nomica con su propio sistema estatal, aun en los casos en que el mismo
hecho imponible se encuentre vinculado por algtin elemento a otros or-
denamientos juridicos. Cada Estado puede imponer tributos a cualquie-
ra que se encuentre en el ambito de su propia potestad de imperio, de
la cual la tributaria no es mds que una de sus manifestaciones, lo que
puede dar lugar a un conflicto de jurisdicciones en razén de la falta de
limites del poder impositivo de cada Estado, derivados de la ley inter-
na o del derecho publico internacional, respecto de hechos vinculados a
su propio territorio”?

Segin Roque Garcia Mullin ‘para que un enriquecimiento calificado
abstractamente como renta para una legislacién genere el impuesto co-
rrespondiente, no basta con que él encaje en la descripcion hipotética
de la ley, sino que ademds es necesario que tenga algtn tipo de conexién
o vinculacion con el pais; que por alguna circunstancia, el Estado se
atribuya jurisdiccion, en el sentido de potestad tributaria, para hacer
tributar ese fenémeno a sus arcas”.

Tales criterios de conexién o vinculacién pueden ser subjetivos u obje-
tivos. Entre los primeros encontramos a los de residencia, domicilio y
nacionalidad que tienen como punto de conexién atributos o caracte-
risticas personales de los contribuyentes, mientras que entre los se-
gundos destaca el de la fuente.

Con relacién a los criterios subjetivos, Garcia Mullin sostiene que se
consideraran como tales “a todos aquéllos que, para decidir si un de-
terminado fenémeno econémico es o no gravado en el pais, atienden a
las circunstancias personales de quien participa en ¢él. En materia de
impuesto a la renta, eso significa que se atiende a la figura del percep-
tor de la misma como piedra de toque para la aplicacion del principio
jurisdiccional” y agrega que “serd entonces alguna cualidad personal
del perceptor de la renta la que determinard que el fenémeno genere o
no impuesto en cierto Estado. Cualidades personales relevantes son,
en materia de personas fisicas la nacionalidad y el domicilio; y en ma-
teria de sociedades, el lugar de constitucién o la sede efectiva (...)".7

5  UCKMAR, Victor; “Los tratados internacionales en materia tributaria en Cur-
so de Derecho Tributario Internacional”. Tomo 1. Editorial Temis S.A., Bogota,
2003, Pag. 86.

6  GARCIA MULLIN, Roque; “Manual de Impuesto a la Renta™, Centro Intera-
mericano de Estudios Tributarios (CIED); Organizacién de Estados America-
nos; Buenos Aires 1978; Pag. 33.

7 GARCIA MULLIN, Roque; Op. Cit. Pag. 34.
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Por su parte, el criterio objetivo de fuente prescinde de las considera-
ciones personales antes expuestas, sustentando el ejercicio de la potes-
tad tributaria para gravar cierta renta, la relacién econémica o de per-
tenencia que una actividad o bien gravado tiene con un determinado
Estado.

No es propésito de este trabajo analizar los criterios de vinculacién an-
tes sefialados. Se busca en esta parte destacar que dado que los crite-
rios subjetivos no toman en consideracién el nexo econémico entre la
renta y el lugar donde ésta se produce, sino las cualidades personales
de los sujetos y su relacién con un Estado, su implementacion origina
la obligacién de tributar por la “renta mundial” ya que, como sostiene
Rajmilovich, se “somete a la disciplina o ambito del gravamen a la glo-
balidad de la renta con prescindencia de su origen, con el tinico requi-
sito de la concurrencia del factor subjetivo escogido por la norma sus-
tantiva como nexo vincular”s

Apunta con propiedad Angel Schindel que “en funcién de las modali-
dades de aplicacién de ambos criterios se suele calificar al criterio de
residencia como de sujecién ilimitada, por alcanzar a los sujetos (resi-
dentes) sobre todas sus rentas, mientras que el criterio de la fuente
suele ser calificado como sujecién limitada por circunscribirse sélo a
las rentas (o, en su caso, patrimonios) generadas o relacionadas con el
respectivo pais impositor”.9

Como puede verse, la imposicién sobre la “renta global” o “renta mun-
dial” tiene su origen en el empleo de criterios personales que sujetan a
un determinado ciudadano, ya sea por su nacionalidad, domicilio o re-
sidencia, con un determinado Estado, encontrando sustento en el he-
cho que quien convive en una determinada organizacion social o politi-
ca debe contribuir al financiamiento de los servicios que utiliza.10

La afectacion de la renta mundial encuentra justificacién en princi-
pios de eficacia econémica en la circulacién de capitales (neutralidad),
equidad entre personas y naciones y de control para evitar la fuga de
capitales.

8 RAJMILOVICH, Dario; “La Renta Mundial en el Impuesto a las Ganancias”™,
la Ley; Buenos Aires 2001; Pag. 14.

9  SCHINDEL, Angel; “Los Criterios de la Fuente y de la Residencia”™; en Estu-
dios de Derecho Tributario Constitucional e Internacional, homenaje latinoa-
mericano a Victor Uckmar; PISTONE, Pascuale y TAVEIRA, Heleno, coordi-
nadores; Editorial Abaco de Rodolfo Depalma; Buenos Aires; 2005; Pag. 799.

10 GARCIA MULLIN, Roque; Op. Cit. Pag. 39.
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Entre ellos destaca el de neutralidad que se define como “el postulado
que plantea la mayor prescindencia posible del factor impositivo en la
toma de decisiones de inversion, ahorro o consumo de los agentes eco-
némicos, la cual acttia como una condicién para el logro de la eficien-
cia econémica (situacion de maximizacion de la relacién costo - benefi-
cio social)”.11

Sobre este principio Garcia Mullin sostiene que “si el pais de domicilio
solo gravara las rentas que los residentes obtienen en el pais y no las
que obtienen en el extranjero, se estaria favoreciendo indebidamente la
radicacion de capitales fuera de frontera, alterando la neutralidad del
sistema (neutralidad de exportacion de capitales)”.12

Refiriéndose a este mismo principio, Schindel citando a Vogel seiiala
que “la eficiencia requiere, a su vez, que la carga total tributaria sobre
los rendimientos obtenidos por inversores externos no sea superior a la
que recae sobre empresas locales en los paises respectivos. Para lograr
tal objetivo de eficiencia, la neutralidad de los tributos deberia ser fac-
tor prevaleciente en economias abiertas”.13

Refiriéndose a la “neutralidad en la exportacién de capitales”, Tadeo
Caballero menciona en su ponencia que este principio “es cumplido
cuando el Impuesto a la Renta agregado, aplicado tanto por el pais de
la fuente como por el de la residencia, es igual al impuesto correspon-
diente en el pais de residencia sobre esa misma cantidad de renta. Asi,
bajo condiciones puras de neutralidad a la exportacion de capitales, la
determinacion de dénde efectuar una inversion debe ser adoptada se-
gun el retorno mas alto antes de impuestos y sin tener en consideracion
las tasas efectivas impositivas vigentes en diferentes lugares, con lo
cual las decisiones de inversion no se ven distorsionadas con el factor
tributario” 4

En lo que se refiere al principio de equidad, cabe sefialar que éste pue-
de sustentarse tanto en el beneficio que obtiene un contribuyente por
las actividades y servicios estatales que recibe como por su capacidad
contributiva. Sobre este ultimo fundamento Garcia Mullin afirma: “e/
real poder econémico de una persona, que debe ser la base para su con-

11 RAJMILOVICH, Dario; Op. Cit.; Pag. 21.
12 GARCIA MULLIN, Roque; Op. Cit. Pag. 39.
13 SCHINDEL, Angel; Op. Cit. Pags. 808 y 809.

14 CABALLERO, Tadeo; Ponencia Individual “Tratamiento de los créditos por
Impuesto a la Renta abonados en el exterior”, Pag. 97.
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tribucion, esta dado en materia de rentas por el total de las que reciba
independientemente del lugar donde las obtenga, todas ellas confor-
man la capacidad contributiva de la persona y en funcion de totales
que debe gravarse”.15

Los principios antes mencionados deben ser respetados por la legisla-
cién interna. Por tanto, cuando un Estado decide gravar la renta mun-
dial, debe hacerlo con eficiencia y neutralidad, lo que supone que la
imposicién que establezca no debe convertirse en un aliciente que pro-
mueva el traslado de capitales hacia otras jurisdicciones, pero tampo-
co constituya un freno o cortapisa que desaliente las inversiones en el
exterior, ocasionando que se migre hacia otros paises de baja o nula
imposicién (las que si bien pueden generar menores margenes de ren-
tabilidad, otorgan un mayor margen neto después del pago del Im-
puesto a la Renta).

Para que la imposicién sobre la renta mundial resulte adecuada y res-
pete los principios que la justifican, resulta imprescindible que retna
ciertas caracteristicas que van desde la correcta definicién de los crite-
rios de vinculacién (domicilio o residencia), la regulacién precisa para
su determinacién, la consideraciéon de la situacién econdémica global
del contribuyente (reconociendo sus ganancias y pérdidas a nivel con-
solidado) y que se atenten los efectos de la doble imposicién interna-
cional.

Finalmente, para conseguir una real y efectiva imposicién sobre la
renta mundial, debe tomarse en cuenta la capacidad practica que tie-
ne la Administracién Tributaria para ejercer sus facultades de fiscali-
zaciéon y determinacion de la obligacién tributaria y llevar a cabo la co-
branza del tributo. De lo contrario, se cae en el riesgo de hacer inocuo
el gravamen o convertirlo en excesivamente oneroso en su aplicacién,
si se traslada al contribuyente obligaciones de acreditacién o sustenta-
cién que pudieran resultar gravosas o desproporcionadas.

Como afirma Rajmilovich “la implementacion y el control de la tribu-
tacion sobre rentas del exterior representan factores de complejizacion
en la gestion de liquidacion del impuesto a las ganancias, pero esa rea-
lidad no puede representar un freno en la adopcion del principio de
renta mundial”. Ello porque, siguiendo la linea del citado autor, en el
caso de personas juridicas, si bien la tributacién de las rentas del exte-
rior genera cierto grado de dificultad, cuenta con el apoyo de la conta-

15 GARCIA MULLIN, Roque; Op. Cit. Pag. 39.
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bilidad consolidada del ente local y, en el caso de las personas natura-
les, a pesar que el grado de evasién es mas elevado, puede combatirse
mediante el intercambio de informacién con otras administraciones
tributarias o, por lo menos, generando un riesgo para el evasor que de-
salentar4 el incumplimiento fiscal a nivel internacional.

3. EL CONCEPTO DE RESIDENCIA

En el Perd, la Ley del Impuesto a la Renta adopta como criterios de
vinculacién los del domicilio y la fuente. Sin embargo, estos criterios
no se encuentran en forma pura, sino que se interrelacionan entre si e
incluso se confunden con otros criterios como el de la nacionalidad.

Asi, por ejemplo, si bien las sucursales en el pais de sociedades consti-
tuidas en el exterior son consideradas como contribuyentes domicilia-
dos en el Peru, inicamente lo son respecto de sus rentas de fuente pe-
ruana. De igual manera, la calificacién de una persona natural como
sujeto domiciliado, parte en principio de su nacionalidad peruana.

Es mas, se ha llegado a sostener que en el caso de las personas juridi-
cas, el criterio de vinculacién que en realidad subyace es el de la na-
cionalidad por constitucién, lo que da lugar a la afectaciéon de sus ren-
tas de fuente mundial (por ser de naturaleza subjetiva).

Lo que si resulta claro es que la Ley del Impuesto a la Renta no ha re-
cogido el criterio de la residencia para someter a los contribuyentes a
la potestad tributaria del Estado Peruano, pese a haberlo adoptado en
los distintos CDI celebrados con Canada, Chile y Brasil.

El criterio de residencia difiere al del domicilio. Mientras éste ultimo
es un concepto estatico que queda restringido al lugar de permanencia
habitual de las personas naturales o al de constitucién de las personas
juridicas, el primero es de caracter dinamico, pues también toma en
consideracién el desarrollo de actividades temporales y criterios fun-
cionales o de decisién relacionados con el quehacer empresarial.

El concepto de residencia es mas amplio que el de domicilio, ya que
ademas de recoger aspectos formales de constitucién, registro o crea-
cién de las personas juridicas o entidades con personalidad tributaria,
los complementa con otros criterios econémicos basados en la direccién
del negocio o el desarrollo de actividades empresariales.

Como apunta Rajmilovich, en el derecho comparado el concepto de re-
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sidencia puede adoptar distintos criterios de caracter sustancial, tales
como: el lugar de la sede social, esto es donde se ejerce la administra-
cién y la direccién de la sociedad; el lugar de la direccién efectiva, don-
de se adoptan las decisiones importantes de la sociedad; el lugar de
ubicacién de la oficina principal o “head office”; el lugar de desarrollo
de las actividades principales, es decir de aquellas que constituyen el
objeto social de la compaiiia; o, el lugar de ejercicio del control socie-
tario.16

El profesor Hugh J. Ault sefiala que en el caso de individuos (personas
naturales) la calificacién de la residencia usualmente se basa en facto-
res o circunstancias que toman en cuenta las relaciones econémicas y
sociales que un contribuyente tiene con la jurisdiccién que exige el pa-
go del tributo, como en la intencién de aquél de mantener relaciones
con otras jurisdicciones, agregando que dicho test es frecuentemente
complementado por otros basados en el numero de dias de presencia
fisica en una jurisdiccién, con independencia de la calidad de residente
como estatus migratorio. Por su parte, tratandose de corporaciones
(personas juridicas) dos son principalmente las consideraciones utili-
zadas para establecer un criterio de conexion personal: uno de caric-
ter formal vinculado con la jurisdicciéon de constitucién o registro co-
mercial de la empresa; y, otro basado en la seleccién de ciertos crite-
rios econémicos y comerciales como el lugar de administracién, desa-
rrollo de la actividad principal o menos frecuentemente el de residen-
cia de los accionistas.17

La diferencia en el alcance del concepto de domicilio utilizado por la
legislacion interna y el de residencia recogido en los CDI puede gene-
rar inconvenientes y dudas en la aplicacién de los referidos tratados y
crear limitaciones para una adecuada sujecién de caricter personal a
los diversos supuestos recogidos por el derecho comparado para gravar
las rentas de fuente local y extranjera.

No olvidemos que la adopcién del criterio de residencia no sélo permi-
te gravar los beneficios obtenidos en el Peru por entidades extranjeras
que actian en el pais a través de establecimientos permanentes, sino
también regular de manera adecuada la situaciéon de los estableci-
mientos permanentes en el exterior de sociedades peruanas.

16 RAJMILOVICH, Dario; Op. Cit. Pag. 64.

17 AULT, Hugh J.; “Comparative Income Taxation: A Structural Analysis”; Kluwer
Law International; Holanda 1997; Pags. 368 y 371 (traduccién libre del inglés).
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Es conveniente, por tanto, que la Ley del Impuesto a la Renta sustitu-
ya el criterio de domicilio por el de residencia, lo que otorgara una ma-
yor flexibilidad normativa para el ejercicio de las potestades tributa-
rias del Estado Peruano sobre los hechos econémicos sustanciales que
legitiman la afectacién de las rentas y permitira armonizar nuestra le-
gislacién con la de otros paises, adecuandonos a su vez a los CDI vi-
gentes y futuros.

4. EL GRAVAMEN A LA RENTA MUNDIAL Y LOS PROBLEMAS DE DOBLE
IMPOSICION INTERNACIONAL

Como se indicd anteriormente, los Estados tienen la potestad de utili-
zar los criterios de vinculacién que consideren mAés convenientes al
momento de gravar las rentas que se buscan afectar. Producto de ello,
si convergen sobre una misma renta distintos criterios utilizados por
diferentes paises, se genera una doble o multiple tributacion.

La doble imposicién a nivel internacional se presenta cuando una mis-
ma renta o un mismo bien resulta sujeto al gravamen en dos o més
Estados durante un mismo periodo de tiempo. Asi, pueden generarse
conflictos de residencia vs. fuente (que es el mas comun, por el hecho
que criterios distintos inciden sobre la misma renta), residencia vs.
residencia (cuando dos Estados distintos consideran que un mismo
contribuyente tiene la condicion de residente en ambos) o de fuente vs.
fuente (cuando dos Estados invocan que una misma renta tiene su
origen en sus respectivos territorios, como consecuencia de utilizar cri-
terios de fuente diferentes).18

18 En efecto, en la calificacién de las rentas como de fuente local o extranjera, las
legislaciones internas suelen adoptar criterios distintos, lo cual puede originar
serias distorsiones que terminan afectando la neutralidad en la imposicién so-
bre los respectivos beneficios.

Un ejemplo lo encontramos en el inciso j) del articulo 9° de la Ley del Impuesto
a la Renta, conforme al cual los servicios de asistencia técnica generan rentas
de fuente peruana si son utilizados econémicamente en el pais, con indepen-
dencia del lugar en el que se ejecuten o presten.

Si una sociedad peruana brindara fuera del territorio nacional servicios de
asistencia técnica a una compaifia extranjera con relaciéon a la realizacién de
inversiones en el Perd, los beneficios que obtendria calificarian como rentas de
fuente peruana, pero seguramente estarian gravados al mismo tiempo con el
impuesto a la renta del Estado donde desarrollé sus actividades bajo la aplica-
ci6n de su propio criterio de fuente. La situacidon descrita ocasionaria que la
empresa peruana no pueda deducir el tributo exigido en el extranjero como
crédito en el Pert, porque tal posibilidad sblo se admite respecto de impuestos

X Jornadas Nacionales de Tributacion de IFA-Pert 11



Ponencia General

Para Garcia Mullin, “la doble imposicidn internacional se verifica cuan-
do se cumple lo que se ha denominado regla de las cuatro identidades,
segun la cual debe existir: identidad de objeto o aspecto material de
uno y otro impuesto, identidad de periodo de tiempo, identidad de suje-
to gravado, e identidad de impuesto”.1?

Cabe distinguir entre doble imposicién juridica y doble imposicién eco-
némica.

La doble imposicién juridica se presenta en cabeza de una misma per-
sona, esto es cuando el mismo contribuyente tributa en su Estado de
residencia por una renta cuya fuente est4 ubicada en otro Estado que
también se atribuye la potestad de gravarla.

La doble imposicién econémica se refiere a aquellas situaciones en las
que una misma renta o bien es sometido a imposicién en dos o mas ju-
risdicciones durante un mismo periodo de tiempo, pero en cabeza de
contribuyentes distintos (por ejemplo, cuando un Estado grava las
rentas obtenidas por una sociedad y el Estado de residencia de sus ac-
cionistas grava los dividendos que aquélla distribuye).

Refiriéndose a este tipo de doble imposicién, Sergio Galvez expresa en
su ponencia que “aparece cuando se da en cabeza de dos contribuyentes
distintos cada uno perteneciente a un Estado diferente, pero con la
misma ganancia, ingreso o transaccion econémica y es gravado duran-
te el mismo periodo”. Citando a Alberto Xavier afiade que “un ejemplo
de doble tributacion econémica internacional, ocurre cuando dos socie-
dades interdependientes residentes en dos Estados distintos se atribu-
yen rentas no deducibles en uno de ellos y tributables en el otro”, para
concluir -haciendo mencién a Barbosa Marifio- que “la doble imposi-
cion juridica serd aplicable al Crédito Tributario Directo y referente a
la doble imposicién econémica lo serd la modalidad del Crédito Tribu-
tario Indirecto”.20

La doble imposicién origina una carga fiscal excesiva para los contri-
buyentes, lo que puede dar lugar a que se haga inviable la realizacién

pagados por rentas de fuente extranjera. En tales casos, s6lo cabria deducir
los tributos abonados en el exterior como gasto vinculado con la generacion de
rentas gravadas de fuente peruana.

19 GARCIA MULLIN, Roque; Op. Cit. Pag. 201.

20 GALVEZ, Sergio; Ponencia Individual “Tratamiento de los Créditos por Impues-
to a la Renta abonados en el exterior™; Pag. 230.
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de sus operaciones o que las sociedades pagadoras de las rentas se
vean en la obligacién de asumir el tributo aplicable en la fuente, lo que
representa un sobrecosto que incide en mayor medida en las econo-
mias de los paises importadores de capital y tecnologia.

Respecto a estos efectos nocivos de la doble imposicién internacional,
José Chiarella sostiene que el referido fenémeno origina “una serie de
inconvenientes que generan la pérdida de oportunidades de inversion y
de desarrollo de nuevos negocios (limitando la generacién de nuevos
empleos y el consumo, etc.). Al final del dia, vista en perspectiva la do-
ble imposicion internacional representa una traba que impide se incre-
mente la recaudacion fiscal del pais”.2!

Teniendo en cuenta que la doble tributacién afecta los principios cons-
titucionales de capacidad contributiva y neutralidad por las razones
anteriormente expuestas y que muchas veces produce un aumento de
la evasion fiscal a nivel internacional, en la medida que incrementa
mas de lo debido la presién tributaria en los contribuyentes, los paises
deben buscar la manera de solucionar este problema.

Con relacién a los mecanismos para evitar la doble imposicién inter-
nacional, Garcia Mullin sefiala que deben diferenciarse las “medidas”
para evitar la doble imposicién de los “métodos” para hacerlo. Anade
que “el primer concepto dice relacion con las caracteristicas del instru-
mento normativo con el que ha de intentarse prevenir la doble imposi-
cion, en tanto el segundo se refiere a las caracteristicas técnicas y ope-
rativas del sistema que se pone en prdctica”.22

Siguiendo la explicacion de Garcia Mullin, las medidas para evitar la
doble imposicién pueden clasificarse en unilaterales (exencién en el pais
de la fuente o crédito en el pais de la residencia), bilaterales (CDI) o
multilaterales (Directivas de la Unién Europea o el caso de la Decisién
N° 578 de la Comunidad Andina).

En lo que respecta a los métodos para eliminar la doble imposicidon, és-
tos pueden operar sobre la base imponible (método de exencién al gra-
vamen sobre las rentas de fuente extranjera o de prorrateo de rentas)
o sobre el impuesto a pagar (siendo el més comun el del crédito por im-
puesto pagado conocido también como método de imputacién) y pue-

21 CHIARELLA, José; Ponencia Individual “Inversion Extranjera y Convenios
para Evitar la Doble Imposicién”, Pags. 125y 126.

22 GARCIA MULLIN, Roque; Op. Cit. Pag. 202.
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den ser adoptados indistintamente por la legislacién doméstica o a ni-
vel de tratados bilaterales o multilaterales.

A continuacién haremos una breve referencia a estos métodos.
4.1. Método de exencion

En virtud de este método el Estado de la residencia renuncia a gravar
las rentas procedentes del Estado de la fuente.

Como senala Ault, la doble tributacién internacional se alcanza me-
diante la exoneraciéon al pago del impuesto local de ciertas clases de
renta de fuente extranjera, cediendo exclusivamente la potestad tribu-
taria al pais de la fuente. Dicho autor agrega que el método de exen-
cién estd usualmente limitado a especificas categorias de renta, gene-
ralmente actividades empresariales o rentas del trabajo que normal-
mente estan sujetas al pago de impuestos comparables con los aplica-
bles en el pais de la residencia. Si en efecto, las tasas impositivas del
Estado de la fuente y el de la residencia son similares, el sistema del
crédito en el pais de la residencia no recaudara ningin impuesto adi-
cional sobre la renta de fuente extranjera, siendo por tanto equiva-
lente a la exencidon de la renta.?3

Este es el caso, por ejemplo, de los intereses cuando se decide o acuer-
da que sdélo tributen en el pais de residencia del deudor; los dividendos
cuando Unicamente se encuentran sometidos a imposicién en el pais
de la fuente, etc.

Ahora bien, como seniala Garcia Mullin, el sistema de exencién presen-
ta dos variantes, segin sea simple o con progresividad. Afirma que “en
el primer caso las rentas exentas no son tomadas en cuenta a ningun
efecto por el pais en cuestion. En el segundo, en cambio, el pais se reser-
va el derecho de considerar esas rentas, pero al sélo efecto de determi-
nar la alicuota progresiva que luego ha de aplicarse exclusivamente so-
bre las rentas gravadas del contribuyente”.24

El método de exencién tiene la ventaja de ser consistente con una poli-
tica de importacién o repatriacién de capitales y por preservar la neu-
tralidad competitiva empresarial. En efecto, este método garantiza que
la renta de fuente extranjera no estara sujeta al pago de un impuesto

23 AULT, Hugh; J.; Op. Cit. Pags. 381 y 382 (traduccion libre del inglés).
24 GARCIA MULLIN, Roque; Op. Cit. Pag. 204.
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superior de aquél que se hubiera generado en la jurisdicciéon fordnea y
que es el aplicable a sus competidores en ese mercado. Asimismo, ase-
gura que las exenciones o beneficios fiscales extranjeros no queden
desvirtuados por la imposicién en el pais de la residencia.

No obstante, el método de exencién puede dar lugar a problemas de
“doble no imposicién internacional” si es que en el Estado de la fuente
se otorgan exoneraciones a las rentas susceptibles de gravamen, por lo
que muchos paises han optado por no utilizarlo, salvo en determina-
das categorias de rentas o mediante la introduccién de clausulas que
condicionan la exencién a la efectiva imposicién en el pais de la fuente
(“subject to tax”).

4.2. Método de imputacion o del crédito

Bajo este método el Estado de la residencia grava las rentas de fuente
extranjera, aun si las mismas han estado sujetas a imposicién en el
Estado de la fuente, pero admite la aplicacién como crédito del tributo
pagado en este ultimo, lo que origina una reducciéon del impuesto en el
lugar de residencia.

Como explica Ault, bajo el mecanismo del crédito por impuesto extran-
jero, la renta extranjera es incluida en la base del impuesto, admitién-
dose el derecho del pais de la fuente de gravarla al reconocer como cré-
dito el impuesto pagado en el extranjero hasta el limite de la obliga-
ci6n doméstica que normalmente hubiera resultado aplicable. Si la ta-
sa del impuesto en el pais de la residencia es mayor que en el Estado
de la fuente, un tributo adicional doméstico sera recaudado, pero en el
plano internacional la doble imposicién se habria eliminado. Si la ta-
sa extranjera fuera mayor que la doméstica, el total del impuesto local
queda eliminado y, de nuevo, la doble imposiciéon habria quedado anu-
lada.?5

Ahora bien, el Estado de la residencia puede otorgar créditos directos
o también indirectos.

Como explica Roberto Cores:

“Créditos directos: Son otorgados respecto de los impuestos pa-
gados en el extranjero por una sociedad residente beneficiaria
de una renta de fuente extranjera. Se encuentran comprendidos
en esta categoria, por ejemplo, los impuestos retenidos respecto

25 AULT, Hugh J.; Op. Cit. Pag. 381 (traduccion libre del inglés).
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de intereses o dividendos recibidos del extranjero.

Es importante notar que en este tipo de créditos existe una coin-
cidencia de identidad entre la persona que paga el impuesto en
el extranjero y la persona que utiliza el crédito en el pais de re-
sidencia. En efecto, el sujeto del impuesto en el pais de la fuen-
te serd el mismo sujeto que podrd utilizar como crédito dicho
impuesto en el pais de residencia.

Créditos indirectos: Se permite que la sociedad accionista de
una subsidiaria utilice como crédito contra su Impuesto a la
Renta corporativo, los impuestos pagados en el extranjero por
la sociedad afiliada o controlada. Normalmente, el crédito con-
cedido es el monto del impuesto pagado por la sociedad afiliada
respecto de las rentas que generan los dividendos que son dis-
tribuidos.

Téngase en cuenta que a diferencia de lo que ocurre respecto de
los créditos directos, la posibilidad de otorgar créditos indirec-
tos supone el desconocimiento de la condicion de ente separado
de la sociedad afiliada que distribuye los dividendos. Ello por-
que no existe coincidencia de identidad entre la sociedad que
paga el impuesto (afiliada) y la sociedad que utiliza el crédito
(matriz)”.26

Como puede verse, el crédito directo busca mitigar el fenémeno de do-
ble imposicién juridica, mientras que el crédito indirecto pretende ali-
viar la doble imposicién econémica.

En uno u otro caso, los Estados de la residencia suelen imponer una
serie de limitaciones y exigencias para la deduccién del crédito por im-
puestos pagados en el exterior (tax credit), ya sea a través de restric-
ciones de caracter temporal, de cuantia o de origen.

Sobre dichas limitaciones, Sergio Galvez indica en su ponencia lo si-
guiente:

“Tipo de cdlculo global (OVERALL LIMITATION)

El cdlculo global o “OVERALL LIMITATION” que utilizan al-
gunos paises, para efectos de establecer el limite deducible como

26 CORES, Roberto; Ponencia Individual “El Crédito por Impuesto a la Renta
pagado en el Extranjero”, Pag. 110.
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Crédito Tributario, se toma la totalidad de los impuestos paga-
dos en el extranjero combinados, agrupando toda la ganancia
neta generada en el exterior y se los compara con el impuesto na-
cional correspondiente al cdlculo global de las rentas de fuente
extranjera.

Esta modalidad permite combinar las ganancias de fuente ex-
tranjera gravadas con altas tasas, incluso mayores a las vigen-
tes en el estado de residencia (que de ser consideradas separa-
damente producirian un exceso de crédito no computable), con
otras sujetas a un nivel de imposiciéon mds bajo, ampliando por
lo tanto el Crédito Fiscal disponible.

Esto quiere decir que se otorga un trato preferente a aquellos con-
tribuyentes que tengan ingresos en mds de un pais extranjero.

Tipo de cdalculo “Pais por Pais” (PER COUNTRY LIMI-
TATION)

El método “pais por pais” permite calcular el limite de Crédito
Tributario, incorporando en la féormula que la ganancia neta
de la fuente extranjera en el numerador se determine separada-
mente para cada pais extranjero donde el contribuyente obtiene
ganancias. En este sistema, el limite se calcula separadamente
en cada uno de los paises en donde se genera el ingreso median-
te la comparacién del importe total de los impuestos satisfechos
en ese pais con la porcion del impuesto propio que corresponde
al conjunto de las rentas obtenidas en ese estado.

Tipo de cadlculo por categorias de renta (BASKET LIMI-
TATION)

En el trabajo realizado por Juan Barbosa se define como una:
“modalidad de cémputo por categorias de rentas o canastas o
“BASKET LIMITATION”, se permite calcular el limite del cré-
dito ordinario mediante la formula segtin la cual las ganancias
de fuente extranjera a ser consideradas en el numerador se agru-
pan segtn el tipo de ingreso y/o nivel de tarifa en diferentes
canastas.

Es un tipo de cdlculo que restringe el crédito del impuesto en
base a la naturaleza de la renta a la que corresponden, permi-
tiendo apenas la compensacion por ‘canastas” de rentas de igual
naturaleza.

X Jornadas Nacionales de Tributacion de IFA-Pert
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Podemos decir que esta modalidad constituye un punto inter-
medio entre las anteriormente sefialadas y nos permite tener en
cuenta la realidad de que determinados tipos de ganancias (in-
tereses, regalias, etc.) estdn usualmente sujetas a niveles de tri-
butacién distintas al aplicable (rentas operativas o activas) en
el o los paises donde se genera el ingreso”27

4.3. Método del crédito ficticio (“tax sparing”)

Este método consiste en que el Estado de la residencia otorga un cré-
dito equivalente al impuesto que hubiera sido aplicable en el Estado
de la fuente de no haber mediado una exoneracién tributaria.

El “tax sparing” no tiene por finalidad principal mitigar la doble impo-
sicién internacional, sino evitar que los beneficios fiscales otorgados
por el pais de la fuente afecten al contribuyente frente a sus competi-
dores en ese mercado como consecuencia del gravamen impuesto por
el Estado de la residencia. También constituye un mecanismo para
que el sacrificio recaudatorio del Estado de la fuente no resulte inocuo
y termine beneficiando al Estado de la residencia, lo que constituye un
reconocimiento al principio de equidad entre naciones.

De esta manera, pese a considerarse gravada la renta de fuente ex-
tranjera en el Estado de la residencia, se permite la deducciéon de un
crédito hasta por un monto equivalente al impuesto que hubiera resul-
tado aplicable en el Estado de la fuente de no haber existido la exone-
racién, obligandose al pago del tributo en el primer Estado inicamen-
te por la diferencia si éste tuviera una tasa impositiva superior a la
contemplada por el segundo.

Con relacién al “tax sparing”, Paul Cahn-Speyer sostiene con acierto
que con este mecanismo se pretendia, “para evitar que las exoneracio-
nes impositivas que otorgaban los paises en vias de desarrollo (impor-
tadores de capital) fuesen negatorias por la inaplicacion del crédito fis-
cal (tax credit) en el pais de residencia, que tales ventajas dieran ori-
gen al derecho de los contribuyentes exportadores de capital de acredi-
tarlas contra los impuestos a pagar (crédito por impuestos exonerados -
tax sparing). Es decir, que no solamente los impuestos pagados en el
Estado de la fuente fueran materia de imputacion deducible, sino tam-
bién los no pagados en virtud de incentivos tributarios ofrecidos por los

27 GALVEZ, Sergio; Op. Cit. Pag. 240y 241.
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Estados de la fuente”28

Cabe sefialar que el “tax sparing” constituye un mecanismo de equi-
dad propugnado histéricamente por la doctrina latinoamericana a fin
de que los paises desarrollados exportadores de capital no se benefi-
cien fiscalmente de las exoneraciones otorgadas por los paises en vias
de desarrollo para atraer inversiones foraneas. Por tanto, este tipo de
crédito fiscal no se encuentra en las legislaciones de los paises de
nuestra regién aun si estuvieran en proceso de comenzar a exportar
capitales al exterior.

No puede dejar de reconocerse que el otorgamiento de este tipo de be-
neficios es cada vez menos frecuente por parte de los paises desarro-
llados, lo que ha llevado a Paul Cahn-Speyer a sostener que “si el Es-
tado del inversionista no aplica el tax credit sobre los impuestos exone-
rados por el pais de la fuente (tax sparing), la exoneracién constituye
un sacrificio inutil y absurdo realizado por el fisco del pais en via de
desarrollo, en ilegitimo beneficio del pais inversor. Para evitar que es-
te efecto perverso se produzca, lo l6gico es que se adopten medidas para
no conceder exoneraciones cuando no implican una reciprocidad. Se
trata de medidas unilaterales de autodefensa que también se pueden
denominar normas de retorsion”.29

5. LA LEY DEL IMPUESTO A LA RENTA Y LA IMPOSICION A LA RENTA
DE FUENTE MUNDIAL: VACIiOS EXISTENTES

El articulo 6° de la Ley de Impuesto a la Renta (LIR) sefiala que

“Estan sujetas al impuesto la totalidad de las rentas gravadas
que obtengan los contribuyentes que, conforme a las disposicio-
nes de esta Ley, se consideran domiciliados en el pais, sin tener
en cuenta la nacionalidad de las personas naturales, el lugar
de constitucion de las juridicas, ni la ubicacién de la fuente
productora.

En caso de contribuyentes no domiciliados en el pais de sus su-

28 CAHN-SPEYER, Paul; “El Método de Imputacién de Impuestos no Pagados
(Tax Sparing) en un Mundo Globalizado”; en El Tributo y su Aplicacién: Pers-
pectivas para el Siglo XXI (en Homenaje al L. Aniversario del Instituto Lati-
noamericano de Derecho Tributario), Tomo II, Marcial Pons; Buenos Aires
2008; Pags. 1994 y 1995.

29 CAHN-SPEYER, Paul; Op. Cit. P4ag. 2013.
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cursales, agencias o establecimientos permanentes, el impuesto
recae solo sobre las rentas gravadas de fuente peruana”.

Como puede verse, los contribuyentes domiciliados en el pais resultan
incididos con el Impuesto a la Renta respecto de sus rentas de fuente
mundial, con la Gnica excepcién de las sucursales, agencias o estable-
cimientos permanentes en el pais de sujetos no domiciliados, que sélo
estan gravados por sus rentas de fuente peruana (pese a otorgarseles
el estatus de domiciliados).

Por tanto, la determinacién de la condicién de contribuyente domicilia-
do resulta esencial para establecer la base jurisdiccional del impuesto.

El articulo 7° de la LIR contiene la relacion de los contribuyentes que
se consideran domiciliados en el Perd, dentro de los cuales encontra-
mos a las personas naturales de nacionalidad peruana que tengan do-
micilio en el pais conforme a las normas de derecho comun y a las per-
sonas juridicas constituidas en el pais.

Es de destacar que la citada norma sélo otorga la condicién de sujetos
domiciliados a las sucursales, agencias u otros establecimientos per-
manentes en el Perd de personas naturales o juridicas no domiciliadas
en el pais (sujetos al impuesto Unicamente por sus rentas de fuente
peruana como se indicé anteriormente), mas no hace ninguna referen-
cia a las sucursales, agencias o establecimientos permanentes en el
exterior de personas juridicas constituidas en el Peru.

Si bien la LIR ha optado por gravar las rentas de fuente mundial en
los casos antes mencionados, no contiene normas de desarrollo que
permitan establecer la forma en que se determina la renta de fuente
extranjera.

En efecto, la Unica norma que encontramos sobre el particular es la
prevista en el articulo 51°-A de la LIR, que sefiala lo siguiente:

“A fin de establecer la renta neta de fuente extranjera, se dedu-
cird de la renta bruta los gastos necesarios para producirla y
mantener su fuente.

Salvo prueba en contrario, se presume que los gastos en que se
haya incurrido en el exterior han sido ocasionados por rentas

de fuente extranjera.

Cuando los gastos necesarios para producir la renta y mantener
su fuente, incidan conjuntamente en rentas de fuente peruana y
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rentas de fuente extranjera, y no sean imputables directamente a
una o a otras, la deduccion se efectuard en forma proporcional de
acuerdo al procedimiento que establezca el Reglamento.

Los gastos incurridos en el extranjero se acreditaran con los co-
rrespondientes documentos emitidos en el exterior, de conformi-
dad a las disposiciones legales del pais respectivo, siempre que
conste en ellos, por lo menos, el nombre, denominacion o razon
social y el domicilio del transferente o prestador del servicio, la
naturaleza u objeto de la operacion, y, la fecha y el monto de la
misma. El deudor tributario deberd presentar una traduccion
al castellano de tales documentos cuando asi lo solicite la Su-
perintendencia de Administracion Tributaria - SUNAT”.

Si bien la norma transcrita hace mencién a los gastos que son deduci-
bles para el calculo de la renta neta de fuente extranjera, no establece
cuales son los requisitos o limitaciones para que proceda su deduccion,
salvo en lo que se refiere a la regulacién formal de que consten en com-
probantes de pago con la informacién minima anteriormente indicada.

Surge asi una primera interrogante sobre si son aplicables las regula-
ciones contenidas en el articulo 37° de la LIR y las prohibiciones pre-
vistas en el articulo 44° del mismo cuerpo legal para la deduccién de
los gastos.

Tampoco se sefiala si la calificacion como renta gravable debe efec-
tuarse en funcién de la Ley peruana o de la Ley extranjera.

No obstante, es posible interpretar que la calificacién como “renta” de
fuente extranjera debe realizarse de acuerdo con las normas de la LIR,
por ser la ley aplicable en el pais de residencia el cual se atribuye la
potestad de gravar las rentas de fuente extranjera. Por tanto, sélo re-
sultaran gravables en el Peru aquellos ingresos y beneficios provenien-
tes del exterior que de acuerdo con los articulos 1°, 2°y 3° de la LIR ca-
lifiquen como renta gravable, esto es bajo las teorias de renta - producto
o flujo de riqueza recogidas por nuestra legislacién, incluyendo las
rentas imputadas y fictas.

En lo que respecta a la deduccién de gastos, cabe sefialar que no resul-
tan aplicables los requisitos, limitaciones y restricciones contenidos en
los articulos 37° y 44° de la LIR, pues éstos estan referidos a la deter-
minacién de la renta neta de tercera categoria, siendo que las rentas
de fuente extranjera no son categorizables.
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Asi lo sefiala Andrés Ramirez Gastén cuando afirma que “cabe inter-
pretar que los limites y prohibiciones referidos a la deduccién de gastos
vinculados con la determinacion de la renta de tercera categoria de
fuente peruana no resultarian aplicables para la determinacién de la
renta de fuente extranjera, pues, en este ultimo caso, sélo resultaria
aplicable el principio de causalidad regulado expresamente en el articu-
lo 51-A de la Ley de IR. No obstante lo expuesto, creemos que este tema
debiera estar previsto legalmente de manera expresa”.30

Tampoco podria invocarse el articulo 44° de la LIR para desconocer la
deduccién de gastos de fuente extranjera, toda vez que dicha norma
resulta aplicable en base a la “autorizacién” dada por el primer parra-
fo del articulo 37° de la LIR que sefiala de manera general que son de-
ducibles todos los gastos que incidan en la generacién de renta grava-
ble o0 en el mantenimiento de su fuente productora, en tanto que la de-
duccién no se encuentre prohibida expresamente por la ley (especifica-
mente por el articulo 44° de la LIR).

Tal excepcién o limitacién al principio de causalidad no ha sido recogi-
do por el articulo 51°-A de la LIR, el que -por el contrario- es claro al
establecer como Unico requisito para la deduccién de gastos de fuente
extranjera que los mismos sean necesarios para producir la renta o
mantener su fuente productora. No existe ninguna restriccién adicio-
nal, salvo la vinculada con el aspecto formal de que los gastos consten
en documentos con informacién de identificacién minima.

Lamentablemente no puede decirse lo mismo de la depreciacién de los
bienes del activo fijo, amortizacién de intangibles y de los egresos pre-
operativos. En estos casos, cabe preguntarse /cudl es la tasa de depre-
ciacion aplicable para cada tipo de bien?, ;cual es el periodo de amorti-
zacion de los intangibles o gastos pre-operativos?

Las normas del Impuesto a la Renta no contienen respuesta alguna,
no siendo posible extender las tasas y periodos de depreciaciéon y amor-
tizaciéon referidas a la determinacion de la renta de tercera categoria,
ya que, como se indicé anteriormente, no alcanzan a las rentas de
fuente extranjera que no tienen categoria (la interpretaciéon debe ser
coherente).

30 RAMIREZ GASTON, Andrés; Ponencia Individual “Algunos aspectos vinculados
al tratamiento tributario aplicable a las sucursales establecidas en el extranjero
de empresas constituidas en el pais: panorama internacional y local”. Pag. 417.
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Encontramos aca un primer vacio legal que incide gravemente en la
determinacién de la renta neta de fuente extranjera y que incluso po-
dria hacer inviable la aplicacién del impuesto sobre dichos beneficios.

Cabe sefialar que para hacer viable en la Argentina la imposicién a las
rentas de fuente mundial (afectas desde el afio 1992), se requiri6 la ex-
pedicién de la Ley N° 25.063 del afio 1998 en la que se definieron los
elementos esenciales para la determinacién de la obligacién tributaria
por rentas de fuente extranjera. Fue necesaria la incorporacién de 64
articulos en la Ley del Impuesto a las Ganancias para regular todos
los aspectos vinculados con la imposicién de las rentas de fuente ex-
tranjera y los mecanismos para aliviar la doble imposicién, instauran-
dose practicamente un régimen impositivo dentro de otro (un impues-
to dentro de otro impuesto), aunque en muchos casos para salvar los
vacios ha bastado con que la Ley remita la regulacién de cierto aspecto
ya sea a lo previsto en la norma doméstica aplicable a las rentas de
fuente argentina o a lo que establezca la legislacién del pais de la
fuente, en tanto no contravenga determinados principios y reglas in-
ternas que el legislador quiso preservar.

El grado de incertidumbre previo a la dacién de la Ley N° 25.063 fue
tal que llev6 a sostener a muchos especialistas que con anterioridad a
su expedicién el gravamen a las rentas de fuente extranjera era ina-
plicable por los graves vacios legales existentes, lo que evidencia la ne-
cesidad de contar con reglas claras al respecto.

Las reglas para la determinacién de las rentas de fuente extranjera
son necesarias cuando son percibidas directamente por el contribuyen-
te domiciliado, ya sea como consecuencia de la explotacién de bienes
inmuebles, muebles e intangibles, del trabajo personal o del desarrollo
directo de actividades empresariales, incluso cuando estas ultimas se
ejecuten a través de establecimientos permanentes que no sean trata-
dos como entes separados de la casa matriz para propdsitos tribu-
tarios.

En cambio, tratdndose de rentas obtenidas por subsidiarias ubicadas
en el exterior o por establecimientos permanentes considerados como
entes independientes por la legislacion del Estado de la residencia, las
rentas que obtengan deberian determinarse conforme a las reglas del
pais donde estén ubicados, dado que se trata de entidades distintas de
sus casas matrices en el Peru y, por tanto, sujetas a la potestad tribu-
taria del Estado en el que actdan, incluso si en este Gltimo estuvieran
sometidos a un régimen de transparencia fiscal. En esos casos, sélo
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los dividendos que los referidos sujetos distribuyen a sus accionistas o
principales en el Peru calificaran como rentas de fuente extranjera
sujetas a imposicién en nuestro pais.

Pero hay otros problemas que la LIR nos plantea a la imposicién de
las rentas de fuente extranjera

En materia de compensacién de pérdidas de fuente extranjera, el ar-
ticulo 51° de la LIR limita su aplicacién tnicamente a las rentas de
fuente extranjera, no pudiendo deducirse de los beneficios obtenidos
localmente. De esta manera, aun si en conjunto el contribuyente do-
miciliado sufri6 una pérdida a nivel consolidado, se verd obligado al
pago del Impuesto a la Renta por las rentas de fuente local, pese a que
éstas sélo representan un resultado parcial en su economia.

Asi lo establece el referido articulo cuando sefiala que:

“Los contribuyentes domiciliados en el pais sumardn y compen-
sardn entre si los resultados que arrojen sus fuentes producto-
ras de renta extranjera y unicamente si de dichas operaciones
resultara una renta neta, la misma se sumard a la renta neta
del trabajo o a la renta neta empresarial de fuente peruana, se-
gun corresponda, determinadas de acuerdo con los articulos
49° y 50° de esta Ley. En ningun caso se computard la pérdida
neta total de fuente extranjera, la que no es compensable a fin
de determinar el impuesto.

En la compensacién de los resultados que arrojen fuentes pro-
ductoras de renta extranjera a la que se refiere el pdarrafo ante-
rior, no se tomard en cuenta las pérdidas obtenidas en paises o
territorios de baja o nula imposicién”.

De otro lado, la LIR no contiene disposiciones referidas a la posibili-
dad de arrastrar a ejercicios siguientes la pérdida neta de fuente ex-
tranjera que no pudiera aplicarse en un determinado periodo.

A partir de ello surge la interrogante si tales pérdidas pueden ser
arrastradas indefinidamente, si estan sujetas a los plazos previstos en
la LIR para el arrastre de las pérdidas de fuente local, si se regulan
por las normas de arrastre del Estado de la fuente, o simplemente si
sélo pueden aplicarse en el ejercicio en el que se generan sin posibili-
dad de arrastre posterior.
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Analizaremos esta materia con mayor profundidad en la parte segun-
da de esta relatoria considerando la posicién de los ponentes indivi-
duales, la doctrina extranjera y el derecho comparado.

Debe destacarse que conforme al articulo 51° de la LIR, las rentas de
fuente extranjera obtenidas por personas naturales domiciliadas de-
ben sumarse a la renta neta del trabajo, mientras que en el caso de las
personas juridicas deben agregarse a la renta de tercera categoria de
fuente peruana.

Dado que el Pert ha optado por la aplicacién de un impuesto dual
para las personas naturales (estableciendo un sistema cedular con dis-
tintas alicuotas para las rentas del capital, del trabajo y la empresa,
respectivamente), llama la atenciéon que el legislador haya optado por
atribuir la totalidad de la renta de fuente extranjera a las rentas del
trabajo, gravandolas por tanto con la escala progresiva acumulativa
del 15%, 21% y 30%.

Considerando el nuevo esquema acogido por la LIR para gravar a las
personas naturales domiciliadas, debe analizarse si no seria mas ade-
cuado distinguir al interior de la renta de fuente extranjera la natura-
leza de las mismas a efectos de gravarlas de manera cedular o por ca-
tegorias como ocurre con las rentas de fuente peruana. Probablemen-
te haya pesado en la decision del legislador la intenciéon de no hacer
extensivo a las rentas de fuente extranjera el régimen de tributacién
reducida previsto para las rentas del capital, considerando que consti-
tuye una medida destinada a evitar la fuga de capitales al exterior.
No obstante, en el marco del proceso de globalizacién, apertura de mer-
cados y crecimiento de nuestras inversiones en el exterior, cabe pre-
guntarse si tal politica resulta la méas coherente.

El articulo 88° de la LIR regula la deducciéon como crédito de los im-
puestos abonados en el exterior. El inciso e) de la referida norma se-
nala que son deducibles contra el tributo local “los impuestos a la ren-
ta abonados en el exterior por las rentas de fuente extranjera gravadas
por esta Ley, siempre que no excedan del importe que resulte de aplicar
la tasa media del contribuyente a las rentas obtenidas en el extranjero,
ni el impuesto efectivamente pagado en el exterior. El importe que por
cualquier circunstancia no se utilice en el ejercicio gravable, no podrd
compensarse en otros ejercicios ni dard derecho a devolucion alguna”™.

Dado que la LIR ha optado por permitir inicamente la deducciéon de

créditos directos pagados por rentas de fuente extranjera (y no por
aquéllos generados respecto de rentas calificadas como de fuente pe-
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ruana), surge la necesidad de analizar si éste es el método mas idéneo
para eliminar la doble imposicién internacional, pues al no admitirse
la deduccidon de los créditos indirectos y simultaneamente gravarse los
dividendos procedentes del exterior, no soluciona el problema de la
doble imposicién econémica.

En cuanto a la imputacién anual de las rentas de fuente extranjera, el
inciso ¢) del articulo 57° de la LIR establece que deben ser reconocidas
en el ejercicio gravable en que se devengan cuando se originen en la
explotacién de negocios o actividades empresariales en el exterior (de
lo contrario se reconocen en el ejercicio en que se perciben), lo cual si
bien resulta coherente con el tratamiento consolidado que se busca
dar a las rentas empresariales, puede generar problemas de tempora-
lidad con relacién a la deduccién del crédito por impuestos abonados
en el exterior, dado que el articulo 88° de la LIR exige que hayan sido
efectivamente pagados en el extranjero, lo que podria ocurrir en un
ejercicio distinto al del devengo de las rentas si es que el Estado de la
fuente computara el periodo gravable de manera distinta al Pert (por
ejemplo, es usual que en otros paises el afo fiscal se extienda entre el
1° de julio al 30 de junio del afio siguiente).

Un tema de especial importancia es el vinculado al régimen tributario
aplicable a las relaciones existentes entre la casa matriz local y sus
sucursales, agencias o establecimientos permanentes en el exterior.
(Se tratan como una sola entidad o constituyen sujetos fiscalmente in-
dependientes?

La duda surge por la aparente contradiccién entre el articulo 7° de la
LIR que no considera como contribuyentes independientes a las sucur-
sales, agencias o establecimientos permanentes en el exterior de per-
sonas juridicas domiciliadas en el pais (sdlo estas tltimas son conside-
radas como contribuyentes, asi como las sucursales, agencias o esta-
blecimientos permanentes en el Pert de entidades del exterior) y lo
dispuesto en el numeral 11 del articulo 24° del Reglamento de la LIR,
conforme al cual se considera como “partes vinculadas” (por tanto, en-
tes fiscalmente independientes) a la empresa domiciliada en el Pertu y
cada uno de sus establecimientos permanentes en el exterior.

En la siguiente seccién analizaremos cada uno de los problemas espe-
cificos antes mencionados y otros aspectos que suscita la imposicién a
la renta de fuente extranjera y sobre los cuales desatacados profesio-
nales han aportado valiosos elementos de andlisis, conclusiones y re-
comendaciones que permiten plantear alternativas de solucién.
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) PARTE SEGUNDA
ANALISIS DE PROBLEMAS ESPECIFICOS Y ALTERNATIVAS
DE SOLUCION

1. TRATAMIENTO APLICABLE A LAS SUCURSALES Y ESTABLECIMIEN-
TOS PERMANENTES EN EL EXTRANJERO DE SOCIEDADES CONSTI-
TUIDAS EN EL PERU

Desde la perspectiva del derecho mercantil, las sucursales no tienen
personeria juridica independiente a la de su casa matriz. Asi lo esta-
blece el articulo 396° de la Ley General de Sociedades al sefialar que:

“Es sucursal todo establecimiento secundario a través del cual
una soctedad desarrolla, en lugar distinto a su domicilio, deter-
minadas actividades comprendidas dentro de su objeto social.
La sucursal carece de personeria juridica independiente de su
principal. Estd dotada de representacion legal permanente y
goza de autonomia de gestién en el ambito de las actividades
que la principal le asigna, conforme a los poderes que otorga a
sus representantes”.

No obstante, bajo la autonomia del derecho tributario, el tratamiento
podria ser diferente.

Asi, las sucursales de empresas o sociedades, sus agencias u otros cen-
tros de atribucién auténoma de ingresos y gastos, pese a no tener per-
soneria distinta a la de sus casas matrices, son tratados como contri-
buyentes independientes en tanto pueden ser considerados como “es-
tablecimientos permanentes” (EP), figura juridica desarrollada por el
derecho tributario.

Karina Montestruque, citando a Garcia Prats, afirma que “si bien la
figura del EP tiene su origen en la legislacion interna (concretamente
la prusiana), su reconfiguracion y desarrollo obedece al derecho tribu-
tario internacional, siendo que tal evolucion se refleja en la legislacion
interna de los Estados”. Agrega que “a nivel internacional la figura
del EP representa un criterio para legitimar la soberania del Estado de
la fuente (o Estado donde se ubica el EP) para gravar o someter a im-
posicién las rentas de origen empresarial. Asi, cuanto mds amplio sea
el concepto del EP mayor serd el alcance del poder tributario del Es-
tado de la fuente; mientras que en el derecho interno la figura del EP
tiene por funcion ampliar el ambito de aplicacion del impuesto a la
renta a sujetos que, juridicamente, no gozan de personeria juridica do-
tandolos de dicha personalidad para propdésitos tributarios o, inclusi-
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ve, considerdndolos como sujetos residentes o domiciliados”.3!

En el mismo orden de ideas, es importante recordar lo senalado por
Philip Baker y Richard Collier en el 60° Congreso Mundial de la IFA:

“La atribucion de utilidades a un establecimiento permanente
es necesaria por dos razones fundamentales: i) una razon pri-
maria: la atribucion de utilidades a un PE en el Estado donde
estd situado (Estado H) para propdsitos de la afectacién de di-
chas utilidades por el referido Estado; vy, ii) por una razén de
alivio: atribucion de utilidades al PE por el Estado de la resi-
dencia de la empresa de la cual el PE es parte (Estado R) para
establecer un alivio a la doble imposicion™.

Agregan que:

“(...) el consenso internacional es el de atribuir las utilidades (a
los EP) aplicando el concepto de empresa separada y bajo el prin-
cipio de libre concurrencia. Sin embargo, el EP no es legalmente
una persona independiente. En efecto, en términos legales:

— No pueden existir contratos celebrados entre el EP y otras
partes de la misma empresa;

— No habrd una propiedad separada de los activos por el EP
0 por su casa matriz;

— No pueden realizarse pagos entre el EP y la casa matriz
desde que los fondos legalmente son abonados a la misma
persona;

—  Estrictamente hablando, ninguna utilidad puede generarse
de alguna transaccion entre el EP y la casa matriz.

Hay pues una tension entre la naturaleza legal del EP y el con-
cepto de empresa separada. En una mano, existe el “hecho le-
gal” que el EP es parte de una misma empresa, en la otra ma-
no, hay una ‘ficcion tributaria” que el EP es una empresa sepa-
rada”.32

31 MONTESTRUQUE, Karina; Ponencia Individual “El Establecimiento Perma-
nente de Empresas Peruanas en el Exterior”. Pags. 355y 356.

32 BAKER, Philip y COLLIER, Richard; General Report, “The attribution of pro-
fits to permanent establishment” (60th Congress of the International Fiscal As-
sociation; Amsterdam 2006); en Cahiers de droit fiscal international; IFA; vol.
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Por su parte, Fabrizio Fernandez-D4vila indica en su ponencia que:

“(...) compartimos la posicién de aquella corriente de opinion
que sostiene que la nocién de persona juridica es una nocion fun-
cional pues se encuentra destinada a regular de modo mds con-
veniente y racional las relaciones entre los hombres y, a su vez,
es una nocién relativa toda vez que siendo funcional, puede va-
ler para determinados fines o efectos y no valer para otros.

Es justamente este tiltimo aspecto de relatividad el que en nues-
tra consideracion permite que la personeria juridica pueda ser
atribuida para efectos fiscales aun cuando no lo sea para otros
aspectos del derecho como el campo societario.

()

En consecuencia, siendo la atribucion de personeria juridica un
acto de reconocimiento normativo, que responde unica y exclu-
sivamente a la necesidad de reconocer un centro de imputacion
de obligaciones y derechos, ésta podria ser otorgada de manera
amplia, siempre que existan elementos que permitan realizar
dicha imputacion.

Atendiendo a lo expuesto, la personeria juridica, entendida como
aquel concepto en mérito al cual, se puede “independizar” un de-
terminado patrimonio que como ente econémico le permita reali-
zar y mantener relaciones juridicas independientes con otros,
constituye un elemento de planificacion recaudatoria vy fiscal”.33

A partir de lo dicho anteriormente, el establecimiento permanente
puede ser definido como una unidad econémica capaz de ser conside-
rada como un centro de imputacién de derechos y obligaciones para
propésitos tributarios, al desarrollar actividades empresariales a tra-
vés de un lugar fijo de negocios o de personas destacadas por un de-
terminado periodo en una jurisdiccidén extranjera.

Segun la definicién dada por la OCDE (articulo 5° del Modelo de Con-
venio para evitar la Doble Imposicién de la OCDE), para la configura-
cién de un establecimiento permanente se requiere la existencia de un

91D (traduccién libre del inglés).

33 FERNADEZ-DAVILA, Fabrizio; Ponencia Individual “Tratamiento aplicable a
las Sucursales y Establecimientos Permanentes en el extranjero de Sociedades
Constituidas en el Peru”, Pags. 172y 173.
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lugar fijo de negocios (esto es, que se ubique en un determinado lugar
con cierto grado de permanencia) por medio del cual se desarrollen las
actividades empresariales de un sujeto no residente A dichos supues-
tos, el Modelo de Convenio para Evitar la Doble Imposicién de la ONU,
incorpora el caso del desarrollo de ciertas actividades (construccién, ser-
vicios de asistencia técnica, etc.) a través de personal destacado en una
jurisdiccién extranjera, lo que si bien no implica un lugar fijo de nego-
cios, igualmente es considerado como un establecimiento permanente.

Ahora bien, el tema central a dilucidar en este punto, consiste en esta-
blecer si la sucursal o los establecimientos permanentes en el exterior
de una empresa o persona juridica domiciliada en el Peru constituyen
un solo sujeto con su casa matriz; o si, por el contrario, tales entidades
califican como sujetos independientes para fines fiscales.

Si se llegara a determinar que tanto matriz domiciliada como su esta-
blecimiento permanente en el exterior son entidades fiscalmente in-
dependientes, los resultados de este tltimo deberian ser determinados
de modo auténomo y, como es natural, en concordancia con las disposi-
ciones vigentes en el Estado de la fuente. Si por el contrario, ambas
entidades integraran una misma unidad o sujeto, los beneficios y gas-
tos producidos por la sucursal o establecimiento permanente deberan
consolidarse por la matriz desde el momento en que son generados,
con lo cual un procedimiento de determinacién independiente se tor-
naria prescindible.

Para resolver esta interrogante deben analizarse las dos teorias exis-
tentes respecto a la vinculacién fiscal de la casa matriz y sus sucur-
sales o establecimientos permanentes en el exterior (a los que deno-
minaremos conjuntamente como “establecimiento permanente”).

1.1. Sistemas de atribucion de rentas al establecimiento per-
manente

Como seniala Karina Montestruque, a nivel doctrinario y de la practica
internacional tributaria, son dos los sistemas que se han planteado
para la atribucién de beneficios al EP, a saber:

a) El sistema de reparto proporcional (“teoria de la unidad de la per-
sona juridica”); y,

b) El sistema de contabilidad separada (“separate accounting”) o tam-
bién denominado sistema directo de determinacién de beneficios
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(“teoria de la separacién patrimonial”).34

Bajo el primer sistema, la casa matriz y su establecimiento permanen-
te son considerados como un ente Unico, de modo que no es posible re-
conocer transacciones econdmicas entre ellos. De esta manera, los be-
neficios que obtiene el establecimiento permanente son consolidados
por la casa matriz como renta de fuente extranjera, lo que supone re-
conocer por un lado los ingresos y deducir los costos y gastos corres-
pondientes a dicha fuente.

El sistema de contabilidad separada considera a la casa matriz y su
establecimiento permanente como dos entidades auténomas para pro-
positos tributarios, como si se trataran de dos empresas independien-
tes, de modo que por ficcién fiscal es posible reconocer transacciones
econdmicas entre ellas, las que a su vez deben llevarse a cabo confor-
me a principios de libre concurrencia (arm’s length).

Karina Montestruque sefiala en su ponencia que ‘el sistema de conta-
bilidad separada descansa sobre los principios de empresa separada y
empresa independiente que consideran al EP como un centro de impu-
tacion de rentas similar a cualquier empresa o sociedad residentes,
acudiendo a los resultados que se infieren de la contabilidad propia de
cada establecimiento para determinar los beneficios sujetos a imposi-
cion. Es decir, el sistema de contabilidad separada parte de la premi-
sa de considerar al EP como una entidad separada, independiente y
distinta de su casa central, como si tuviera personeria juridica inde-
pendiente de ésta, a fin de imputarse y atribuirse las rentas que le co-
rrespondan por el desarrollo de sus actividades”.35

A su vez, bajo el sistema de contabilidad separada existen distintas
teorias sobre la “intensidad” de la relacién entre casa matriz y esta-
blecimiento permanente. Como lo sefialan Baker y Collier, existen las
teorias de la independencia absoluta frente a la independencia res-
tringida, y las de atribucién directa y atribucién indirecta.

Las primeras, desarrolladas por la doctrina alemana, sostienen que, ba-
jo la teoria de la independencia absoluta, las relaciones del EP con su
casa matriz se tratan como operaciones frente a terceros, esto es como si
el EP fuera una subsidiaria legalmente independiente y, por tanto, son
computables para propoésitos tributarios el pago de intereses por présta-

3¢ MONTESTRUQUE, Karina; Op. Cit. Pag. 359.
35 MONTESTRUQUE, Karina; Op. Cit. Pag. 359.
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mos, regalias, comisiones de servicios, entre otros conceptos. Por su
parte, bajo la teoria de la independencia restringida, se trata al EP de
manera auténoma, esto es como una entidad distinta a la casa central a
efectos de atribuirle ingresos, costos y gastos, aunque no se reconoce la
posibilidad que realice transacciones con aquélla ni con otras partes de
la empresa (desde que no se admite que los activos sean de propiedad
de entes separados, no es posible reconocer el pago de regalias o rentas
entre partes de la misma empresa para fines tributarios).

En lo que respecta a las teorias de atribucién directa e indirecta, Ba-
ker y Collier sefialan que, en funcién de la primera, cada parte de una
empresa debe reconocer los ingresos y gastos correspondientes a ellas
con el mayor grado de precisién o consistencia (método preferido por la
mayoria de los tratadistas), mientras que la segunda teoria parte de la
premisa que al no ser posible una atribucién directa, cabe admitir una
estimacién indirecta de los ingresos y gastos atribuibles a un EP bajo
principios de arm’s length (aplicacién de coeficientes, promedios, etc.,
entre otros criterios razonables).

1.2. El tratamiento dado por la LIR a los establecimientos
permanentes en el exterior de sociedades constituidas
en el pais

Como se indic6 anteriormente, el articulo 7° de la LIR reconoce como
contribuyentes domiciliados a las sucursales, agencias y estableci-
mientos permanentes en el pais de personas naturales o juridicas no
domiciliadas, lo que evidencia que ha optado por el sistema de contabi-
lidad separada o de empresas independientes para tratar las relacio-
nes de estas entidades con sus respectivas casas matrices o principa-
les del exterior.

Por tanto, para propdsitos tributarios, se reconocen las implicancias
fiscales que puedan derivarse de las transacciones llevadas a cabo en-
tre casas matrices extranjeras y sus establecimientos permanentes en
el Pert, como por ejemplo, la deducciéon de gastos por pago de intere-
ses, regalias, prestaciéon de servicios, entre otros, con la correspon-
diente obligacién de efectuar las retenciones respectivas.

Asi lo ha reconocido la jurisprudencia del Tribunal Fiscal, entre otras,
en la Resolucién N° 01651-5-20043¢ del 19 de marzo de 2004, la que ha

36 La referida jurisprudencia establece el siguiente criterio: “Que de las normas
citadas se infiere que las disposiciones que regulan el Impuesto consideran a la
sucursal de una empresa establecida en el exterior como un sujeto distinto a su
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interpretado que las sucursales en el Perti de sociedades del exterior
gozan de autonomia administrativa y contable de la matriz, debiendo
ser tratadas como sujetos distintos para efectos fiscales.

En cambio, la LIR no ha establecido de manera expresa cudl es el régi-
men fiscal aplicable a las sucursales, agencias y establecimientos per-
manentes en el exterior de sociedades constituidas en el Perd. Por
tanto, para resolver tal interrogante debe analizarse de manera siste-
matica las diversas disposiciones de la LIR que de manera directa o
indirecta inciden en esta materia.

El articulo 7° de la LIR considera como contribuyentes domiciliados a
las “personas juridicas constituidas en el pais”. No incluye en esa ca-
tegoria a las sucursales, agencias y establecimientos permanentes en
el exterior de dichas personas juridicas.

El numeral 3 del inciso a) del articulo 4° del Reglamento de la LIR se-
nala que “la condicién de domiciliado es extensiva a las sucursales,
agencias u otros establecimientos permanentes en el exterior estableci-
dos por personas domiciliadas en el pais (...)".

,Qué significa hacer extensiva a tales establecimientos permanentes
la condicién de domiciliada de la casa matriz? (Supone extender a di-
chos establecimientos la condicién de contribuyente domiciliado para
tratarlos como un ente Unico, esto es, que la personeria tributaria de
la casa matriz comprende a tales establecimientos? o que, reconocien-
do que tales establecimientos son entes auténomos distintos a la casa
matriz /se les extiende la condicién de contribuyente domiciliado para

matriz, pues mientras la primera es considerada como un sujeto domiciliado
que puede prestar servicios en el pais gravados con el impuesto, la matriz con-
serva su naturaleza de no domiciliada y los servicios que preste y sean consu-
midos o empleados en el territorio nacional estardn gravados bajo un supuesto
distinto: utilizacion de servicios.

Que ello es concordante con la autonomia administrativa y contable de la que
gozan las sucursales del exterior constituidas en el Perti en las operaciones que
realizan, las que deben inscribirse en el Registro Unico de Contribuyentes
(RUC) y emitir comprobantes de pago con su razén social, entre otras obliga-
ciones formales tributarias.

Que no puede sostenerse que para efecto del Impuesto General a las Ventas, la
sucursal de una empresa establecida en el exterior constituye un solo sujeto con
su casa matriz pues ello implicaria que la primera sélo podria considerarse
como un sujeto no domiciliado (calidad de su matriz) contrariamente a lo pre-
visto por las normas que regulan el citado impuesto”.
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gravarlos por sus rentas de fuente mundial?

Contribuye a acrecentar la incertidumbre el hecho que el numeral 11
del articulo 24° del Reglamento de la LIR considera como partes vincu-
ladas a la empresa domiciliada y a cada uno de sus establecimientos
permanentes en el extranjero, lo cual es propio de un sistema de con-
tabilidad separada.

Los ponentes individuales se han pronunciado sobre esta materia.

Karina Montestruque considera que “la legislacion peruana ha optado
por acoger la teoria del EP como ente tinico a efectos de gravar sus ren-
tas empresariales. De esta forma, al carecer el EP de una personali-
dad juridica propia, sus rentas se consolidan con las originadas por la
casa central, siendo ésta la que determina y paga el impuesto segtin la
legislacion del pais de su domicilio. Es decir, las RFE del EP deberdn
sumarse o consolidarse con las rentas de fuente peruana (RFP) origi-
nadas por la casa central”.37

Refiriéndose al numeral 11 del articulo 24° del Reglamento de la LIR
anade que “no resulta légica ni coherente la calificacién como partes
vinculadas que otorga nuestra legislacion al EP y la casa central, si al
mismo tiempo reconoce y establece su régimen de tributacion como ente
tnico obligado a consolidar los resultados en la casa central. No tiene
sentido, pues, disponer la aplicacion de las reglas de precios de trans-
ferencia (cuyo propdsito es evitar la deslocalizacion de rentas) cuando
existe la obligacion de consolidar resultados, por cuanto cualquier uti-
lidad que se determine en el pais de destino o de ubicacion del EP ter-
minarad tributando por consolidacion en el pais de domicilio de la casa
central”, concluyendo que “a fin de salvar la coherencia en el trata-
miento dispensado por nuestra legislacion tributaria puede sostenerse
la ilegalidad del referido articulo 24°, numeral 11 del Reglamento de
la Ley del IR al exceder y contradecir éste lo dispuesto en la Ley. Asi,
no existe en la Ley del IR ninguna disposicion que permita el reconoci-
miento del EP de una empresa peruana en el exterior como persona
juridica y por ende su posible calificacion como parte vinculada con su
casa central, tal como ocurre con los EP de empresas domiciliadas en
el exterior ubicados en el Peri, donde expresamente nuestra Ley del IR
les ha otorgado la calidad de personas juridicas distintas de la casa
central y, en consecuencia, aplicables las reglas de precios de transfe-
rencia (articulo 24°, numeral 10 del Reglamento de la Ley del IR)”.38

37 - MONTESTRUQUE, Karina; Op. Cit. Pag. 364.
38 MONTESTRUQUE, Karina; Op. Cit. Pag. 365.
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En la misma linea, Andrés Ramirez Gastén afirma que “la persona ju-
ridica domiciliada y su sucursal establecida en el extranjero mantie-
nen la misma condicién respecto de su lugar de domicilio, vale decir,
ambas se consideran domiciliadas en el Perti. En ese sentido, conside-
ramos que el legislador, al extender la condicién de domicilio a la su-
cursal establecida en el exterior, estd reconociendo que la sucursal no
tiene personeria juridica propia sino que forma parte de su matriz, esto
es, de una persona juridica domiciliada en el Pert”, concluyendo que
“el legislador opté por no otorgarle personeria juridica propia y distin-
ta de su matriz a la sucursal establecida en el exterior de una persona
juridica domiciliada, pues, de esta forma, la persona juridica domici-
liada debe incluir las rentas netas gravadas que provengan de las acti-
vidades desarrolladas por sus sucursales establecidas en el exterior a
su base imponible para efectos de calcular el Impuesto a la Renta pe-
ruano, en la medida en que las personas juridicas domiciliadas en el
Perti estdn sujetas a imposicién sobre la totalidad de sus rentas”.39

Con relacién al numeral 11 del articulo 24° del Reglamento de la LIR in-
dica que ‘si bien la norma antes citada sugiere que la empresa domici-
liada y sus establecimientos permanentes en el extranjero son entes dis-
tintos e independientes capaces de contratar entre ellos, consideramos
que, a partir de lo expuesto anteriormente, dicha interpretacion de la
norma vulneraria lo dispuesto en la Ley del Impuesto a la Renta y en su
propio Reglamento, por lo que consideramos que debiera ser dero-
gada”40

Fabrizio Fernandez - Davila también coincide con la postura de los po-
nentes anteriores, sefialando que “en efecto, como hemos comentado,
respecto a la personeria juridica atribuible a las sucursales, el legisla-
dor nacional ha optado por mantener en la norma tributaria el criterio
del derecho privado, es decir, que las sucursales de sociedades perua-
nas son unicamente una extension de la casa matriz y como tal, no
cuentan con personeria juridica independiente”.

Agrega que “lo expresado encuentra sustento justamente en el hecho
que, a diferencia de las sucursales de sociedades extranjeras a las cua-
les se les ha investido de personeria juridica propia, justamente por el
“principio de arraigo”; para el caso de sucursales de sociedades perua-
nas dicha calidad no ha sido imputada”4!

39 RAMIREZ GASTON, Andrés; Op. Cit.; Pag. 413.
40 RAMIREZ GASTON, Andrés; Op. Cit.; Pag. 414.
41 FERNANDEZ-DAVILA, Fabrizio; Op. Cit. Pag. 179.
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El mismo ponente anade que “esto implica que al no existir una enti-
dad distinta desde el punto de vista del centro de imputacion de obli-
gaciones y derechos, la condicion de domiciliado le serd igualmente
aplicable por extension en cabeza de la casa matriz. Si bien, es cierto
que la norma reglamentaria de la Ley del Impuesto a la Renta ha es-
tablecido expresamente que la condicion de domiciliado es extensiva a
las sucursales de sociedades peruanas establecidas en el exterior, con-
sideramos que tal referencia es innecesaria dentro de la concepcién de
personeria juridica que hemos desarrollado”, concluyendo que “en efec-
to, en tanto no exista una disposicion concreta en el ordenamiento posi-
tivo, a través de la cual se otorgue o conceda personeria juridica espe-
cial para efectos tributarios a una entidad que carece de esta caracte-
ristica para el derecho privado, la regulacion aplicable debe ser la ge-
nérica y bajo esas reglas, al ser la sucursal una “extension” de la casa
matriz, compartira la misma condicién de domicilio con la que cuente
esta ultima. En segundo término, siendo la sucursal una extension de
la casa matriz, la imputacion sobre rentas generadas en el exterior, se-
ra la misma que fuese de aplicacion a un contribuyente domiciliado
que lleve a cabo directamente labores en el exterior y por las cuales per-
ciba rentas de fuente extranjera”.42

A diferencia de los anteriores ponentes, Ana Maria Davila y Sheila
Espinal consideran en su ponencia conjunta que el numeral 11 del ar-
ticulo 24° del Reglamento de la LIR introduce el principio de “ente se-
parado” para tratar las relaciones de casa matriz y sus establecimien-
tos permanentes en el exterior, esto es, como si se tratara de sujetos
independientes (pese a reconocer que se trata de una norma de rango
infralegal), por lo que concluyen que “las operaciones que sean lleva-
das a cabo entre personas juridicas constituidas en el Pert y sus esta-
blecimientos permanentes situados en el exterior si tienen incidencia
tributaria y deben ser tratadas como si se realizara entre dos partes
separadas y auténomas, y deberdn respetar el principio de plena com-
petencia (arm’s length)”43

La posicién de estas ponentes coincidiria con las anteriores de no me-
diar la norma reglamentaria que considera como partes vinculadas a
la casa matriz con sus establecimientos permanentes del exterior, lo
cual lleva a Ana Maria D4vila y Sheila Espinal a una conclusién dis-
tinta. Sin embargo, debe recordarse que en las IX Jornadas Naciona-
les de Tributacién de la IFA - Grupo Peruano del anio 2008, al anali-

42 FERNANDEZ-DAVILA, Fabrizio; Op. Cit. P4g. 180.
43 DAVILA, Ana Maria y ESPINAL, Sheila; Op. Cit.; Pag. 165.
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zarse el referido dispositivo se senialé en el sexto considerando que
“tratandose de sucursales o establecimientos permanentes en el exterior
de personas juridicas domiciliadas en el pais, supuesto previsto en el
numeral 11 del articulo 24 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta, no cabe que sean aplicables las reglas de vinculacién econémica
ni precios de transferencia, por tratarse de la misma persona juridica
conforme lo establece la Ley del Impuesto a la Renta”, recomendado la
derogatoria de la norma reglamentaria.

El pronunciamiento adoptado en las citadas jornadas tiene sustento
en dos razones fundamentales:

a) Las normas de precios de transferencia son normas de caricter va-
lorativo que no crean hechos imponibles ni pueden atribuir perso-
neria fiscal a sujetos distintos a los reconocidos como contribuyen-
tes por la LIR. Aun si pudieran hacerlo, ello deberia constar en una
norma con rango de ley por referirse a un aspecto esencial de la hi-
potesis de incidencia (la designacién del contribuyente), pues de lo
contrario la previsién seria inconstitucional por vulnerar el princi-
pio de legalidad, mas aun cuando lo que se pretende es establecer
una ficcién (dotar al establecimiento permanente de personeria in-
dependiente al de su matriz) que dista del tratamiento contempla-
do en el derecho mercantil.

b) La interpretacion sistematica de la LIR permite sostener que las
sucursales, agencias y establecimientos permanentes en el exte-
rior de personas juridicas constituidas en el pais, conforman una
unidad juridica con sus respectivas casas matrices, no siendo posi-
ble reconocer transacciones entre ellas sujetas a la aplicaciéon de
las normas de precios de transferencia. ¢;Cudl seria la razén de
efectuar ajustes al valor de las operaciones si es la matriz la que
debe consolidar los resultados de sus establecimientos permanen-
tes en el exterior para la determinacion del Impuesto a la Renta?

En esta misma linea, Rudolf Réeder ha sostenido en la Relatoria Na-
cional presentada en el marco del 60° Congreso Anual de la Interna-
tional Fiscal Association (IFA) en Amsterdam, Holanda que:

“A diferencia del EP peruano de una entidad no domiciliada, el
EP extranjero de una entidad residente no es tratado como un
contribuyente diferente y, por tanto, cualquier negocio entre la
matriz y su EP no calificard como una transaccion. En adicion
a los problemas de atribucion bajo andlisis, esto genera el pro-
blema vinculado al momento en el cual debe reconocerse la ren-
ta, dado que la legislacion peruana no considera las transferen-
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cias al EP como un evento de realizacion.

En cuanto a la atribucion de ingresos, las reglas de precios de
transferencia, por definicion legal, son aplicables sélo cuando
se transfiere propiedad de una entidad a otra, o cuando una en-
tidad presta servicios a otra, por tanto, estrictamente, estas nor-
mas no aplican cuando la matriz es una entidad residente.

En cuanto al problema del reconocimiento, ante la ausencia de
una regla especifica para las transacciones entre una matriz y
su EP, el reconocimiento de ingresos debe posponerse hasta que
alguno de los dos realice una transaccién con un tercero y, lle-
gado el momento, el reconocimiento de la ganancia o pérdida y
su atribucion ocurrird. Creemos, por tanto, que no deberd reco-
nocerse ganancia o pérdida alguna como consecuencia de los
negocios celebrados entre la matriz y su EP, sino unicamente
como consecuencia de una transaccion con un tercero, y solo en
ese momento aplicard el criterio de atribucion (...).

Finalmente, se ha sugerido que el articulo 11° de la LIR, que
establece que (a) la renta del exportador de bienes comprados,
producidos o manufacturados en Pert es de fuente peruana y
que (b) las remisiones al exterior efectuadas por filiales, repre-
sentantes, agentes de compra u otros intermediarios, SOn consi-
deradas exportaciones, es una regla de reconocimiento. Los fun-
damentos de esta posicion se basan en sefialar que, si un mero
procedimiento de remision (despacho de aduanas) es una expor-
tacion y las exportaciones generan renta de fuente peruana, en-
tonces la exportacion en si misma debe considerarse un evento
de realizacion. No estamos de acuerdo con esta posicion, pri-
mero porque el articulo 11° de la LIR forma parte del Capitulo
II, que unicamente se ocupa de establecer reglas de fuente, y no
de parametros de temporalidad o reconocimiento, y lo que es mds
importante, porque el enunciado del articulo 11° se refiere a la
remision de bienes efectuados por un EP peruano a su matriz (y
no a la remisién inversa), la cual, como hemos ya indicado, es
tratada como una transaccién entre partes independientes en
concordancia con la definicién de sociedad domiciliada antes
discutida. Por tanto, en este contexto, salvo ante circunstancias
muy especiales, la exportacion serd simultdneamente una ope-
racion de ‘“venta” entre el EP y su matriz extranjera, la cual,
claro estd, produce una realizacion de renta. En el caso del ne-
gocio a la inversa esto no serd ast, por lo que no hay razon para
reconocer una ganancia hasta que una transaccion con un ter-
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cero sea concluida” 44

No puede dejar de admitirse que hay quienes no obstante reconocer
que entre casa matriz y establecimiento permanente en el exterior no
pueden llevarse a cabo transacciones con efectos tributarios, sostienen
que constituyen entes separados para propdésitos fiscales con indepen-
dencia restringida.

Para ello se basan en que:

@)

(ii)

De

La renta que genera la sucursal o establecimiento permanente en
el exterior es una renta que proviene de la explotaciéon de un nego-
cio o empresa en el extranjero. Esa renta fordnea debe ser “neta”
y adicionarse a la renta de tercera categoria de la persona juridica
domiciliada, determindndose asi en cabeza del establecimiento
permanente como si éste fuera un patrimonio independiente de su
matriz (esto es, los ingresos y gastos de fuente extranjera se com-
pensan a nivel del propio ente, asignandose a la casa matriz Gnica-
mente el resultado neto).

En la RTF N° 9482-4-200745 del 5 de octubre de 2007, el Tribunal
Fiscal habria reconocido, aunque sin ofrecer mayores fundamen-
tos, que entre una empresa domiciliada en el Peru y su sucursal
del exterior es posible que se realicen reembolsos de gastos como si
se tratara de dos empresas separadas.

esta manera, los propulsores de esta tesis concluyen que los esta-

blecimientos permanentes en el exterior de sujetos domiciliados en el

44

45

RODER, Rudolf; Peru Branch Report “The attribution of profits to permanent
establishments”. En: Cahiers de droit fiscal international: 2006 Amsterdam
Congress; Vol. 91b (2006); p. 530. (traduccién libre del inglés).

Si bien el Tribunal Fiscal no discute la posibilidad de efectuar reembolsos
entre una matriz domiciliada y su sucursal en el exterior (lo cual acreditaria
que, en efecto, se habria optado por la teoria de la “entidad separada”), sino
mas bien a la acreditacién y sustento de gastos, el Tribunal Fiscal parece ad-
mitir implicitamente dicha posibilidad, aceptandola como premisa. Asi, el cri-
terio sostenido es el siguiente: “Que es del caso sefialar que las notas de débito
emitidas por la sucursal de la recurrente por el reembolso de costos y gastos
pagados por cuenta de la recurrente no resultan por si solas suficientes para
acreditar el gasto efectuado, dado que aquéllas han sido emitidas tinicamente
para efecto del reembolso del gasto por la recurrente pero no acreditan la efec-
tiva realizacion de tales servicios, mds aun si las indicadas notas de débito
consignan importes globales y no contienen un detalle de los bienes adquiridos
o los servicios prestados materia de reembolso; (...)".
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Peru estan integrados a la casa matriz (ente Uinico) pero respetando su
caricter de patrimonios auténomos.

Sin embargo, esta corriente no toma en consideracién que la LIR en
ningin momento ha establecido que se “adicionan” para el calculo del
Impuesto a la Renta de la casa matriz, las rentas netas o los resulta-
dos netos obtenidos por sus establecimientos permanentes ubicados en
el exterior (lo que podria evidenciar cierta independencia con ella bajo
un régimen de separacién restringida), toda vez que no se ha estable-
cido un sistema de contabilidad independiente que constituye el requi-
sito esencial para ello, siendo que -por el contrario- la casa matriz con-
solida los resultados del establecimiento permanente del exterior (in-
gresos, ganancias, costos y gastos) como ente tUnico a efectos de esta-
blecer la utilidad del ejercicio, no habiendo por tanto renta alguna que
deba ser adicionada via declaracién jurada para la determinacion del
Impuesto a la Renta, lo que ocurriria si los resultados de los estableci-
mientos permanentes se registraran fuera de la contabilidad de la ma-
triz (como sucede, por ejemplo, con los fideicomisos que cuentan con
contabilidad separada, por lo que las rentas que se atribuyen al fidei-
comitente deben agregarse via declaracién jurada).

El resultado neto al que hace referencia el articulo 51° de la LIR esta
referido a aquella renta resultante luego de la suma y compensaciéon
entre si de los distintos resultados que arrojen las diversas fuentes
productoras de renta extranjera. En otras palabras, la determinacién
de la renta neta no es a nivel del establecimiento permanente tratado
como patrimonio auténomo, sino para establecer el importe de las ren-
tas de fuente extranjera a las cuales establecer las limitaciones sobre
compensaciéon de resultados y aplicacién de los créditos previstos en la
LIR (esto es, para tratarlas en forma independiente a las rentas de
fuente peruana).

Corrobora esta tesis lo previsto en el inciso ¢) del articulo 57° de la
LIR, segun el cual las rentas de fuente extranjera que obtengan los
contribuyentes domiciliados en el pais provenientes de la explotacién
de un negocio o empresa del exterior se imputan al ejercicio gravable
en que se devengan.

Noétese que, pese a reconocerse que las rentas se originan en la explo-
tacién de un negocio o empresa del exterior (supuestos tipicos de confi-
guracién de un establecimiento permanente), la LIR califica a los be-
neficios derivados de tales actividades como “rentas de fuente extran-
jera” obtenidas directamente por las casas matrices en su condicién de
contribuyentes domiciliados.
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Son las personas juridicas constituidas en el pais las que deben incluir
como rentas propias para el calculo del impuesto, los beneficios de
fuente extranjera, no pudiendo reconocerse la existencia de un patri-
monio auténomo por el simple hecho que la determinacién de la renta
neta de fuente extranjera -en cabeza del contribuyente local- se lleve a
cabo de manera cedular, por las razones antes senaladas.

Sin perjuicio de la conclusién anterior que descarta la teoria de la in-
dependencia restringida en el caso peruano y se adhiere a la del ente
Unico, no puede negarse que resulta necesaria la revision de la legisla-
cién nacional para analizar la conveniencia de incorporar un régimen
de separaciéon o independencia de la casa matriz domiciliada con sus
establecimientos permanentes en el exterior, no sblo con la finalidad
que el Pert se adecue a la practica internacional dada en esta materia
y a lo previsto en los CDI suscritos con otros paises, sino también para
tratar de modo mas equitativo y neutral las rentas generadas en el ex-
terior por estas entidades, eliminandose asi los problemas de doble
imposicién internacional.

Y es que el régimen de la separacion parte de reconocer que los esta-
blecimientos permanentes en el exterior, en tanto centros de imputa-
cién de derechos y obligaciones, son contribuyentes domiciliados en el
Estado en el que se encuentran ubicados (surgiendo asi un conflicto de
residencia vs. residencia para propésitos de la doble imposicién inter-
nacional que debe eliminarse mediante el otorgamiento unilateral de
créditos tributarios o mediante la celebraciéon de CDI), por lo que es con-
veniente que se determine el impuesto a su cargo en el exterior y la
renta de fuente extranjera que debera sumarse a la de la casa matriz,
en funcién de las actividades que realizan y el grado de riesgos, gastos y
costos que asumen. En este punto hay coincidencia entre los ponentes.

Claro esta que, de llegar a adoptarse un régimen de independencia ab-
soluta, las transacciones entre casa matriz y establecimientos perma-
nentes en el exterior producirian efectos tributarios como si se trata-
ran de operaciones con terceros, siendo aplicables ademés las normas
de precios de transferencia que procuran que los resultados imputa-
bles a cada entidad se determinen conforme a principios arm’s length.
Asimismo, los resultados netos obtenidos por los establecimientos per-
manentes del exterior, deberian ser asignados a las respectivas casas
matrices para que tributen como rentas de fuente extranjera con el
respectivo reconocimiento de créditos tributarios indirectos o exencio-
nes para evitar la doble imposicién. Sobre este punto volveremos mas
adelante.
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1.3. Tratamiento dado por la legislacion comparada

A continuacién haremos una breve referencia al régimen legal aplica-
ble en otros paises a las relaciones entre casa matriz y sus estableci-
mientos permanentes en el exterior:

a)

b)

42

En Argentina, los sujetos residentes tributan por sus rentas de
fuente mundial. Los establecimientos estables en el exterior se en-
cuentran obligados a llevar contabilidad separada de su principal
0 casa matriz residente en la Argentina (aca existe una clara dife-
rencia con el caso peruano), debiendo considerar a las transaccio-
nes que realicen entre ellas como efectuadas entre partes indepen-
dientes conforme a principios arm’s length (debiendo ajustarse a
los valores de mercado que terceros hubieran pactado en operacio-
nes comparables).

Pese a reconocerse al establecimiento permanente la condiciéon de
entidad independiente de su casa matriz para propoésitos fiscales,
la ley argentina establece que ésta debe considerar como propios
los ingresos y rentas que aquéllos generen, incorporandolos como
rentas de fuente extranjera o argentina seguin corresponda, lo que
en opinién de Karina Montestruque resulta incongruente y sin
utilidad practica, pues no genera ningin beneficio el considerar al
establecimiento permanente como ente independiente de su casa
matriz y no reconocérsele personeria para propoésitos fiscales.

En Colombia, por ficcién, la casa matriz y sus establecimientos
permanentes en el exterior son considerados como entes separa-
dos, aunque sb6lo para efectos de la aplicacién de las normas de
precios de transferencia. No obstante, la oficina principal domici-
liada en Colombia es la que debe incluir como rentas de fuente ex-
tranjera los ingresos y ganancias obtenidos por su establecimiento
permanente en el exterior, sumandose a los generados por aquélla
(tributacién como ente Unico).

En Brasil las sociedades residentes no sélo consolidan las rentas
obtenidas por sus sucursales y establecimientos permanentes en el
exterior, sino también las de sus filiales o subsidiarias en propor-
cién a la participacién accionaria con la que cuenten. Por ello, las
filiales del exterior deben llevar contabilidad separada de acuerdo
con las leyes locales.

Las utilidades obtenidas por las filiales se adicionan a la renta de
la casa matriz (no se tratan como dividendos), de modo que esta
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ultima debe consolidar los ingresos, ganancias y gastos del capital
colocado en el exterior para la determinacién del Impuesto a la
Renta de las personas juridicas. Para ello son aplicables las nor-
mas de la legislacién brasilera.

d) En Espana el establecimiento permanente, en principio, no goza
de personeria independiente a la de su casa matriz, no habiéndose
asumido el criterio de entidad separada. Por tanto, los resultados
entre la casa matriz y sus establecimientos permanentes no tienen
relevancia.

A pesar de ello, la normativa espariola considera la posibilidad de
efectuar ajustes por aplicaciéon de las normas de precios de trans-
ferencia a las operaciones de entidades espafolas y sus estableci-
mientos en el exterior, siempre que ello hubiera generado una tri-
butacién en Espafia inferior a la que se hubiera derivado de una
transaccién a valor de mercado.

Al parecer, la aplicacién de los referidos ajustes al valor de las ope-
raciones sélo genera diferencias temporales en la determinacion y
pago del Impuesto a la Renta por la casa matriz, pues, en definiti-
va, ésta tiene que consolidar como rentas de fuente extranjera los
beneficios o utilidades obtenidos por el establecimiento permanen-
te en el exterior. Asi pues, la renta extranjera imputable al esta-
blecimiento permanente (determinada conforme a la legislacion
espafiola) se suma a la de la casa matriz.

El comin denominador en los paises antes mencionados es que las
rentas de los establecimientos permanentes en el exterior se suman a
las de la casa matriz bajo el caracter de renta de fuente extranjera,
siendo aplicables las normas de precios de transferencia para efectuar
ajustes en el valor de las “transacciones” realizadas entre ellos en
aquellos casos en que la legislacion doméstica ha optado por el siste-
ma de contabilidad separada de tales entidades.

En estos paises se entrecruzan modelos tradicionales de imposicién a
las rentas de fuente extranjera (incluyendo las obtenidas por estable-
cimientos permanentes en el exterior), con los nuevos enfoques del de-
recho tributario internacional que reconocen determinado grado de in-
dependencia a tales entes para propoésitos tributarios, los cuales han
sido adoptados tinicamente para la aplicacién de las normas de precios
de transferencia, implantadas en algunos casos como “islas” en las res-
pectivas disposiciones del Impuesto a la Renta.
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Los parches o implantaciones parciales de normas provenientes de los
paises desarrollados sin una adecuacién o reforma integral de las es-
tructuras que rigen la imposicién a la renta, sélo generan incertidum-
bre juridica y pueden producir efectos no deseados, como ocurre en el
caso del Pert con la insercién de la calificacién de “partes vinculadas”
de la casa matriz con sus establecimientos permanentes del exterior.

En dicho contexto internacional, es necesario que nuestros paises tomen
conciencia de esa problematica y procuren adecuar los modelos fiscales
importados a sus propias realidades econémicas y juridicas. El primero
que logre solucionarla dara un decidido salto hacia el desarrollo en ma-
teria tributaria, atraerd mayores capitales extranjeros, mejorara su
competitividad y otorgara un trato equitativo al capital local eliminan-
do barreras fiscales que impiden su expansioén a otros mercados.

1.4. El nuevo enfoque de la OCDE a la atribucién de resulta-
dos por los establecimientos permanentes

Reconociendo que existian diferentes interpretaciones respecto del ar-
ticulo 7° del Modelo del Convenio de la OCDE para evitar la doble im-
posicién internacional, (referido a los beneficios empresariales y a la
potestad tributaria de los Estados contratantes para gravar dichas
rentas cuando sean obtenidas por un establecimiento permanente),
esta entidad ha adoptado recientemente un nuevo enfoque sobre sus
alcances, lo que ha originado una modificaciéon de su texto y de los co-
mentarios aplicables.

No es propoésito de esta relatoria analizar las modificaciones ni el nue-
vo texto del articulo 7° del Modelo de Convenio OCDE. Lo que debe
destacarse, siguiendo la linea de algunos de los ponentes, es el concep-
to de “empresa funcionalmente separada” recogido en esta nueva ver-
si6n, por incidir en la naturaleza de la relacién entre el establecimien-
to permanente y su respectiva casa matriz que es objeto de estudio en
estas Jornadas.

Bajo este nuevo enfoque, el establecimiento permanente es considera-
do como una entidad funcionalmente distinta y separada de su casa ma-
triz, lo que supone la asignacién a aquél de los riesgos, activos, capital
y personal vinculado con su actividad empresarial bajo diversos crite-
rios, asi como la identificacién de los acuerdos relevantes entre ellas,
todo lo cual debe estar regido por el principio de libre concurrencia.

El principio de “empresa funcionalmente separada” debe ser aplicado
por los dos Estados contratantes (tanto el de la fuente como el de la re-
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sidencia) para determinar los beneficios imputables al establecimiento
permanente y para establecer las rentas a las que se les aplicara los
métodos para eliminar la doble imposicién.

El nuevo enfoque adoptado por la OCDE parte de reconocer que la ca-
sa matriz y su establecimiento permanente en el exterior constituyen
un ente unico (por lo que las rentas obtenidas por este iltimo también
seran gravadas por la primera) pero que, para la determinacién de los
beneficios empresariales que resultaran incididos en el Estado de la
fuente y respecto de los cuales el Estado de la residencia aplicara los
mecanismos para evitar la doble imposicién, deben ser tratados como
entes separados a los cuales debe atribuirse los activos, riesgos, capi-
tal y acuerdos relevantes conforme principios de libre concurrencia.

Nuestra legislacién deberia recoger un tratamiento que guarde armo-
nia con el establecido por la OCDE a ser utilizado en los futuros CDI
que celebre el Pert, con el fin de gravar con neutralidad las rentas de
fuente extranjera provenientes de establecimientos permanentes en el
exterior y asi evitar los problemas de doble imposicién que constituyen
una barrera a las empresas peruanas para ampliar sus mercados en el
extranjero.

2. TRATAMIENTO DE LOS CREDITOS POR IMPUESTO A LA RENTA
ABONADO EN EL EXTERIOR

Como medida unilateral para evitar la doble imposicién internacional,
el articulo 88° de la LIR otorga un crédito deducible por los impuestos a
la renta pagados en el exterior por rentas de fuente extranjera. Segun
esta norma:

“Los contribuyentes obligados o no a presentar las declaracio-
nes a las que se refiere el articulo 79° deducirdn de su impues-
to los siguientes conceptos:

()

e) Los impuestos a la renta abonados en el exterior por las
rentas de fuente extranjera gravadas por esta Ley, siempre
que no excedan del importe que resulte de aplicar la tasa
media del contribuyente a las rentas obtenidas en el extran-
jero, ni el impuesto efectivamente pagado en el exterior. El
importe que por cualquier circunstancia no se utilice en el
ejercicio gravable, no podrd compensarse en otros ejercicios
ni dard derecho a devolucién alguna’.
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El articulo 52° del Reglamento de la LIR precisa que:

“d) Para efecto de lo dispuesto en el inciso e) del Articulo 88° de
la Ley, por tasa media se entenderad el porcentaje que resulte
de relacionar el Impuesto determinado con la renta neta del
trabajo mds la renta neta de fuente extranjera, o con la ren-
ta neta de la tercera categoria mds la renta neta de fuente
extranjera, segin corresponda de acuerdo con lo establecido
en el articulo 29°-A, sin tener en cuenta la deduccién que
autoriza el articulo 46° de la misma. De existir pérdidas de
ejercicios anteriores éstas no se restardn de la renta neta”.

Por su parte, el articulo 58° de la norma reglamentaria indica que:

“Para efecto del crédito por Impuesto a la Renta abonado en el
exterior, a que se refiere el inciso e) del Articulo 88° de la Ley, se
tendrd en cuenta lo siguiente:

1. El crédito se concederd por todo impuesto abonado en el ex-
terior que incida sobre las rentas consideradas como grava-
das por la Ley;

2. Los importes pagados en el extranjero, cualquiera fuese su
denominacion, deben reunir las caracteristicas propias de
la imposicion a la renta, v,

3. El crédito solo procederd cuando se acredite el pago del Im-
puesto a la Renta en el extranjero con documento fehaciente”.

En principio, el “tax credit” otorgado por la legislacién peruana adopta
el método de imputacién ordinaria, dado que el calculo del limite para
su deduccion se efectiia mediante el mecanismo de “overall limitation”,
es decir que el crédito pagado en el extranjero se considera de forma
global sin tener en cuenta los distintos paises donde los impuestos fue-
ron abonados.

Sin embargo, tal y como ha sido regulado el crédito en nuestra legisla-
cién, se generan basicamente tres problemas técnicos que reducen o
limitan el propdsito perseguido de atenuar la doble imposicién: 1) s6lo
se admite la deduccién de créditos directos impidiéndose la de los in-
directos, con lo cual no se soluciona la doble imposicién econdémica; i1)
no se admite el arrastre de los créditos no utilizados a ejercicios poste-
riores ni se ha previsto mecanismos de devolucién o compensacion; y,
111) existen limitaciones de caracter temporal en cuanto a la oportuni-
dad de la aplicacién del crédito que pueden ocasionar que no coincida
el ejercicio en que se efectiie la deduccidén con el periodo en el que la
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casa matriz debe reconocer la renta de fuente extranjera.

En cuanto al primer aspecto, Roberto Cores sefiala que “a efectos que
la persona juridica constituida en el Pert pueda utilizar como crédito
el impuesto pagado por una persona juridica distinta (subsidiaria
constituida en el extranjero), resulta necesaria la dacién de una norma
que expresamente autorice ello (...) en consecuencia, consideramos que
el régimen tributario actualmente vigente no permite utilizar el crédito
indirecto; esto es, no permite que los impuestos pagados por la subsi-
diaria sean utilizados como crédito por la matriz. A su vez, ello nos
permite concluir que la Ley del Impuesto a la Renta y su Reglamento
establecen la posibilidad de utilizar el mecanismo de crédito directo
tnicamente” .46

Coincido con el ponente cuando concluye que la situacién descrita ge-
nera un alto costo tributario para las inversiones peruanas en el exte-
rior que desalientan la repatriacién de las utilidades o dividendos a
nuestro pais, especialmente cuando el Estado de residencia de la sub-
sidiaria establece un impuesto corporativo alto para ésta y no somete
a imposicién el reparto de dividendos, pues en ese supuesto, tales uti-
lidades deberan tributar en el Perti como renta de fuente extranjera
sin derecho a la deduccién de crédito alguno por los impuestos paga-
dos por la subsidiaria, por no tratarse de un tributo que haya gravado
los dividendos obtenidos por la casa matriz.

En la misma linea, Sergio Galvez considera que la legislacién vigente
en el Perd no admite la deduccién del crédito indirecto por impuestos
a la renta abonados por la subsidiaria en el exterior, toda vez que la
renta obtenida por la casa matriz en el Peru es de naturaleza distinta
a la percibida por el EP (dividendos). Por ello concluye que “estos divi-
dendos (ingresos) que ya tributaron en pais de origen, volverdn a tribu-
tar en nuestro pais. Entonces, volvemos a la problemdtica antes comen-
tada, una empresa peruana que exporta capitales no ve competitivo
este asunto y buscard deslocalizar su matriz de las inversiones en el ex-
terior (...) Para esto, con el objeto de trascender el problema, el tra-
tamiento aplicable no deberia ser el de un crédito directo, sino podria
aplicarse un método de exencion, aunque sea parcial, para el caso de
las subsidiarias” A7

Comparto la posicién de los ponentes en el sentido que para combatir

46 CORES, Roberto; Op. Cit. Pags. 110y 111.
47 GALVEZ, Sergio; Op. Cit. Pag. 252.

X Jornadas Nacionales de Tributacion de IFA-Pert 47



Ponencia General

eficazmente la doble imposicién econémica a nivel internacional, es
necesario que el Peri admita la deduccién del crédito indirecto abona-
do por la subsidiaria en el exterior y, a su vez, el pagado en el extran-
jero por las filiales de esta ultima o establezca una exencién del im-
puesto para los dividendos provenientes del extranjero. De ambos mé-
todos el primero es el mas recomendable, toda vez que evita la doble
no imposicién, en aquellos casos en que el pais de la fuente otorgara
exoneraciones a la subsidiaria o tuviera tasas impositivas bajas.

Lo que no puede ocurrir es que, por un lado, se graven los dividendos
como renta de fuente extranjera (esto es con la tasa de 30% cuando son
percibidos por personas juridicas o con la escala de 15%, 21% y 30%
para personas naturales) y paralelamente no se admita la deduccién
como crédito del impuesto abonado por la subsidiaria del exterior, ya
que desde un punto de vista econémico, una misma renta se grava en
dos oportunidades y probablemente con tasas excesivamente elevadas
que hacen inviable cualquier repatriacién de utilidades.

Cabe sefialar que en el derecho comparado la mayoria de paises admi-
te la deduccién de créditos indirectos o, en su defecto, establecen una
exencién de las rentas obtenidas en el extranjero.

Este es el caso de Espana que por un lado dispone la exencién de de-
terminadas rentas generadas en el exterior por un establecimiento
permanente y, de otro, otorga la posibilidad de deducir el importe del
impuesto subyacente pagado en el extranjero tanto por la sociedad filial
(primer nivel) como por las sociedades participadas (segundo nivel) y
por las sociedades participadas directamente por aquéllas (tercer ni-
vel) y asi sucesivamente en ulteriores niveles, siempre en la parte im-
putable a los beneficios distribuidos por la filial y que las correspon-
dientes participaciones directas sean al menos del 5%.

En Argentina se admite la deduccién de créditos indirectos aunque
con algunas limitaciones en cuanto a la cantidad de niveles y al por-
centaje de tenencia; igualmente en Colombia se permite este tipo de
crédito calculado bajo un método objetivo, esto es, multiplicando el di-
videndo recibido por la tasa de tributacién en el pais de la fuente apli-
cable a las utilidades de la filial. Unicamente en el Brasil no existen
disposiciones que admitan la deduccién de créditos indirectos, pero
ello obedece a que, al consolidar la casa matriz los resultados obteni-
dos por sus subsidiarias en el exterior (como si fueran rentas propias),
sélo corresponde deducir el crédito directo por existir identidad en el
sujeto obligado al pago del impuesto en el extranjero.
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Ahora bien, segun lo previsto en el articulo 88° de la LIR, para que se
admita el crédito directo por impuesto abonado en el exterior, el tribu-
to debe incidir sobre rentas de fuente extranjera. Si el impuesto reca-
yera sobre rentas consideradas por la LIR de fuente peruana, el tribu-
to pagado en el exterior no podria ser acreditado como crédito, pro-
duciéndose asi un conflicto fuente vs. fuente que, como bien sefiala
Roberto Cores, sblo puede ser solucionado mediante la celebracién de
convenios para evitar la doble imposicién. Claro esta que en esos ca-
sos, el impuesto que no puede aplicarse como crédito, ya sea por inci-
dir en rentas calificadas por la legislacién nacional de fuente peruana
o por exceder el limite cuantitativo establecido en la LIR (tasa media),
es deducible como gasto para la determinacién de la renta neta de
fuente peruana o extranjera, respectivamente, por tratarse de egresos
necesarios para generarla que cumplen con el principio de causalidad
(no siendo aplicable la restriccién del inciso b) del articulo 44° de la
LIR, ya que es posible sostener que esta norma sé6lo se refiere al Im-
puesto a la Renta peruano).

Roberto Cores también hace un interesante analisis sobre la natura-
leza que debe tener el impuesto pagado en el exterior para que sea de-
ducible como crédito.

Tal como lo sefiala el articulo 58° del Reglamento de la LIR, los im-
puestos pagados en el extranjero, con independencia de su denomina-
cién, deben reunir las caracteristicas propias de la imposicién a la ren-
ta para que puedan admitirse como crédito, lo que significa que deben
incidir sobre la renta neta, esto es aplicarse luego de haber deducido
de los ingresos gravables los gastos y costos correspondientes. En tal
sentido, cabe preguntarse si aquellos impuestos que son calculados en
el exterior sobre renta bruta via retencién en la fuente resultan dedu-
cibles como crédito en el Perd, ya que podria sostenerse que no ha-
brian sido determinados sobre renta neta.

Si bien no existe norma alguna que aclare esta incertidumbre ni pro-
nunciamiento del Tribunal Fiscal al respecto, puede sostenerse que
para la determinacién de la naturaleza del tributo pagado en el extran-
jero, debe atenderse a si potencialmente y por su estructura predomi-
nante esta destinado a gravar los resultados netos de los contribuyen-
tes, ain si en su aplicacion al caso especifico por el que se invoca el
crédito haya operado como un gravamen sobre el ingreso bruto.

Sobre la imposibilidad de arrastrar los créditos no deducidos en un
ejercicio, conviene citar a Alvaro Arbuld quien sefala lo siguiente:

X Jornadas Nacionales de Tributacion de IFA-Pert 49



Ponencia General

“Ahora bien, st actualmente el Peri se encuentra inmerso en un
auge econémico y estd combatiendo (al parecer) de manera airo-
sa la crisis mundial, producto de la caida del sistema estadou-
nidense, y que la mayoria de empresas peruanas siguen fortale-
ciéndose, resulta lamentable que nuestra medida unilateral no
haya practicamente cambiado en los tiltimos 30 afios, debido a
que una mejor regulacién del crédito por renta de fuente extran-
jera, y tal vez un cambio de sistema produciria mayores inver-
siones de empresas peruanas en el exterior y probablemente
atraeria a mds inversionistas de capitales extranjeros”.

“En ese contexto, es evidente que las limitaciones establecidas
por nuestra norma impositiva estarian generando una doble im-
posicion al impedir que el remanente del impuesto pagado en el
extranjero y no aplicado contra el IR en Perii no se pueda ni
compensar en ejercicios futuros ni solicitar su devolucién: gene-
rando de esta forma una doble afectacién a una misma renta,
tanto por el pais de la fuente como por el pais de residencia o
domicilio”.48

Coincidiendo con dicho autor, es conveniente que el Pera evalie la po-
sibilidad de establecer mecanismos de arrastre, compensacion o restitu-
cién de los impuestos pagados en el exterior que no resulten deducibles
como crédito, como lo hacen otras legislaciones mas avanzadas, aunque
debe admitirse que ello es poco usual en paises en vias de desarrollo.

En esta misma linea, Tadeo Caballero concluye en su ponencia que
“seria muy conveniente contar en nuestra normatividad con medidas
que permitan la repatriacion de capitales y que los inversionistas pe-
ruanos puedan deducir los créditos del impuesto a la renta abonados
en el exterior (...) Pero en la actualidad, nuestra normatividad sélo re-
conoce al crédito directo no admitiendo los créditos indirectos, los cua-
les a nuestro entender deberian ser incorporados en la legislacién”
agregando que “a la luz de la legislacion de los paises latinoamerica-
nos que hemos examinado en el presente trabajo, podemos manifestar
que es necesario establecer disposiciones que permitan una adecuada
deduccion de los créditos desde un punto de vista temporal, permitien-
do compensar en el Perti el saldo pagado en exceso en el (los) pais(es)
de la fuente, en los ejercicios siguientes estableciéndose un periodo ra-
zonable”49

48 ARBULU, Alvaro; “Nacimiento y Naturaleza del Crédito por Renta de Fuente
Extranjera en el Perti”; en Revista Advocatus N° 20; Pags. 337-338.

499 CABALLERO, Tadeo; Op. Cit. Pag. 106.
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Adicionalmente, sobre dichas limitaciones de caracter temporal, dado
que las normas del Impuesto a la Renta exigen que el crédito directo
se deduzca cuando se haya acreditado el pago en el extranjero con do-
cumento fehaciente, cabe preguntarse qué es lo que sucede cuando la
liquidacién del tributo en el exterior no coincide con el ejercicio en que
el contribuyente domiciliado reconoce la renta.

Como afirma Roberto Cores, puede ocurrir que el periodo en que se re-
conozca la renta en el Pert no coincida con el ejercicio en el que el im-
puesto es pagado.

Considerando que la propia LIR establece que el crédito no utilizado en
el ejercicio gravable no es compensable en otros periodos, resulta nece-
sario que se precise el alcance de este requisito para no perjudicar al
contribuyente por una situacién que le es ajena, ya que dependera del
fisco extranjero fijar la oportunidad del pago del impuesto. Coincido por
tanto con Roberto Cores en que deberia establecerse que el crédito por
Impuesto a la Renta pagado en el exterior debe utilizarse en el mismo
ejercicio en que se reconoce la renta, siempre que sea pagado conforme
a la legislacion extranjera dentro del plazo para presentar la declara-
cién jurada en el Pert. De lo contrario, deberia diferirse el reconoci-
miento de la renta de fuente extranjera al periodo en el que se pague el
impuesto foraneo, ya sea de manera directa o por medio de la retencion.

3. DEDUCCION DE PERDIDAS DE FUENTE EXTRANJERA

La imposicién a la renta mundial que recoge la LIR, no sélo nos lleva
a considerar que los sujetos domiciliados en el pais, con excepcién de
las sucursales, agencias o establecimientos permanentes en el pais de
sujetos no domiciliados, tengan que tributar por sus rentas de fuente
extranjera, sino que genera en automatico la necesidad de establecer
qué es lo que sucede si sufren pérdidas por sus actividades e inversio-
nes foraneas.

Para absolver tal interrogante, debe analizarse en primer lugar si la
LIR permite la compensacién de las pérdidas de fuente extranjera y
cudles son sus limitaciones y, en segundo lugar, si es posible su arras-
tre a ejercicios siguientes.

3.1. Compensacion de pérdidas
Fernando Nufiez en su ponencia individual analiza la limitacién que

contiene el articulo 51° de la LIR, al permitir iinicamente la compen-
sacién de las pérdidas de fuente extranjera contra las rentas de la
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misma fuente, impidiendo su deduccién de los beneficios obtenidos lo-
calmente. Asimismo, compara el régimen peruano con el tratamiento
de las pérdidas de fuente extranjera dado a nivel internacional.

El ponente sefiala que, en principio, el inversionista no deberia verse
influido por los sistemas fiscales al momento de tomar la decisién de
inversion y citando a Vogel sefiala que “se verifica la neutralidad en la
exportacion de capital cuando la decision de invertir en el territorio
nacional o en el exterior, y eventualmente en cudl, no es influida por
las leyes tributarias”. Asimismo, resalta que los flujos de capital debe-
rian ir desde un pais a otro hasta igualar la tasa de rentabilidad antes
del pago de impuestos en ambos Estados, con lo que se obtendria una
eficiente asignacién a la inversién entre paises.50

Coincido, por tanto, con lo afirmado por el ponente cuando sefiala que
la limitacién impuesta por el articulo 51° de la LIR respecto de la com-
pensaciéon de pérdidas, no sélo afecta la neutralidad en la exportacién
de capitales, sino que genera un sobrecosto impositivo que podria de-
sincentivar las inversiones de empresas peruanas en el exterior.

Mas aun, Fernando Nufiez hace notar que la restriccién de la compen-
saciéon de pérdidas que impone actualmente nuestra legislacién, no
distingue si proviene de una sucursal o establecimiento permanente o
de una subsidiaria, toda vez que se brinda idéntico tratamiento a las
pérdidas que se generan por una misma entidad (sucursal, agencia o
establecimiento permanente con relacién a su casa matriz) o por enti-
dades juridicamente diferentes (subsidiarias del exterior), lo que vul-
nera el principio de neutralidad.

En el primer caso (pérdidas directas) no existe ninguna razoén econd-
mica ni juridica que impida su compensacién automatica con las ren-
tas de fuente local, ya que ello es consustancial a la decisién de gravar
la renta mundial. Es inequitativo en consecuencia y vulnera el princi-
pio de capacidad contributiva, considerar los resultados del exterior
s6lo cuando son positivos y negar la posibilidad de compensarlos cuan-
do son negativos. En todo caso, correspondera al Estado de la residen-
cia establecer los requisitos y mecanismos para verificar la real ocu-
rrencia de las pérdidas de fuente extranjera y determinar su importe,
pero las limitaciones de la capacidad fiscalizadora de la Administra-
ci6n no pueden conllevar la negacién del derecho a compensarlas, lo
cual sélo podria admitirse tratdndose de detrimentos sufridos en pai-
ses o territorios de baja o nula imposicién, precisamente por la difi-

50  NUNEZ, Fernando; Op. Cit. Pag. 380.
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cultad que ofrecen de proporcionar informacion.

En lo que respecta a la compensacién de las pérdidas indirectas (su-
fridas por subsidiarias en el exterior), la doctrina internacional la ad-
mite condicionada a ciertos mecanismos que aseguren que las pérdi-
das no sean deducidas doblemente en el pais de la fuente y en el de la
residencia, por ejemplo el de recaptura de las mismas.

Fernando Nufiez ilustra de manera muy didactica el mecanismo de re-
captura de las pérdidas en el siguiente cuadro que reproducimos de su

ponencia:
Subsidiaria | Casa Matriz

Primer ano:

Renta de fuente local 800.00
Pérdida de fuente extranjera (300.00) (300.00)
Renta de fuente mundial 500.00
Tasa del IR 30%

Impuesto Pagado X 150.00

Segundo Aio:

Renta de fuente local 600.00
Renta de fuente extranjera 400.00 400.00
Menos: Pérdida de fuente extranjera del afio anterior (300.00)

Renta neta de fuente extranjera 100.00

Tasa del IR 35%

Impuesto Pagado 35.00

Rentas de fuente mundial 1,000.00
Tasa del IR 30%

Impuesto Determinado 300.00
Crédito por renta de fuente extranjera (35.00)
Impuesto a Pagar 265.00

En cuanto al tratamiento de las pérdidas de fuente extranjera a nivel
internacional, Fernando Nufez sefnala que la mayoria de los paises
que forman parte de la Comunidad Europea aceptan la compensacién
de pérdidas que hubieran generado sucursales o establecimientos per-
manentes en el exterior, mientras que en el caso de pérdidas prove-
nientes de subsidiarias en el extranjero, como regla general no esta
permitida la compensacién de las mismas.5!

51 NUNEZ, Fernando; Op. Cit. Pdg. 387.
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Sin embargo, es relevante citar la referencia que hace el ponente acer-
ca de la propuesta de Directiva elaborada por la Comisién Europea pa-
ra establecer un tratamiento uniforme para las pérdidas de fuente ex-
tranjera.

Segun dicha propuesta, no sblo procederia la imputacién “automética”
de pérdidas provenientes de sucursales o establecimientos permanen-
tes en el exterior, sino que seria factible la compensacién de pérdidas
dentro de un grupo econémico (quebrantos sufridos por las subsidia-
rias). Para ello, la propuesta de Directiva considera tres alternativas:
(1) la transferencia definitiva que implica un sistema de deduccién in-
mediata sin mecanismos de recaptura; (i) la transferencia temporal
de pérdidas que significa que los detrimentos que hayan sido deduci-
dos a nivel de la casa matriz seran objeto de recaptura una vez que la
subsidiaria haya obtenido utilidades; y, (ii1) la tributacién en el pe-
riodo corriente de los resultados que tiene como premisa la consolida-
cién fiscal a nivel internacional, siendo que las rentas o pérdidas de
una o mas subsidiarias se contabilizan a nivel de la casa matriz.52

En lo que respecta al tratamiento dado por otras jurisdicciones a la
compensacion de las pérdidas de fuente extranjera, cabe sefialar que
Argentina no admite su deduccién contra rentas de fuente local, mien-
tras que Colombia si lo permite en la medida que hayan sido sufridas
por sucursales en el exterior (compensacién automética), aunque esta-
blece ciertas limitaciones por razones de control.

Como conclusion de todo lo dicho en este punto, resulta conveniente
proponer la eliminacién de la limitacién contenida en el articulo 51° de
la LIR que impide la compensaciéon de las pérdidas de fuente extran-
jera con las rentas de fuente local, por lo menos en lo que respecta a
las pérdidas sufridas directamente por los contribuyentes domiciliados
(incluidas las de sus sucursales y demas establecimientos permanen-
tes en el exterior).

De eliminarse la referida limitacién, resultaria necesario regular la
oportunidad en que tales pérdidas deben ser atribuidas a nivel de la
casa matriz, asi como establecer el marco legal conforme al cual se de-
ben determinar. Con relacién a éste dltimo aspecto, Fernando Nunez
sugiere que se deberia tomar como referencia el importe declarado en
el exterior y efectuar un recalculo conforme a la legislacién peruana,
siendo de cargo de los contribuyentes locales preparar y sustentar di-

52 NUNEZ, Fernando; Op. Cit. Pdgs. 390 y 391.
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cha conciliacién, asi como la determinacién de la pérdida de fuente ex-
tranjera.

3.2. Arrastre de pérdidas

El otro aspecto que suscita controversia respecto de las pérdidas de
fuente extranjera, es el referido a la posibilidad de su arrastre, toda vez
que dicho supuesto no cuenta con una regulaciéon expresa en la LIR.

En efecto, surge la interrogante si tales pérdidas se deben aplicar en el
ejercicio en que se generen sin posibilidad de arrastre o, de lo contrario,
s1 pueden deducirse en un plazo determinado o en forma indefinida.

Se trata de un tema controvertido que pone en evidencia el conflicto
existente entre el derecho que tiene toda sociedad de deducir las pér-
didas que pudiera sufrir a fin que el Impuesto a la Renta grave uni-
camente la utilidad real (perspectiva econémica) y la necesidad de re-
gular su aplicacién en un periodo de tiempo determinado que permita
el control por parte de la Administracién Tributaria y el resguardo del
interés fiscal (perspectiva juridica).

Sobre el particular, el profesor Aage Michelsen afirma lo siguiente:

“Desde un punto de vista puramente econémico una compania
deberia tener la posibilidad ilimitada al recdlculo del impuesto
pagado en ejercicios pasados o al arrastre de las pérdidas a fin
de evitar que surja la obligacion de pagar el impuesto sobre
una renta mayor a la efectivamente obtenida durante toda su
existencia.

Debe entenderse que la division de las actividades empresaria-
les en contabilidades separadas y en periodos tributarios obede-
ce a requerimientos fiscales y legales, pero constituye una inter-
pretacion forzada desde un punto de vista econémico de los ne-
gocios.

Desde un punto de vista econémico una compania puede sufrir
pérdidas atin si se generan en una entidad separada legalmen-
te con la que integra un mismo grupo (...) lo cual también resul-
ta aplicable para un grupo de comparniias residentes en mds de
un pais.

Si el problema relacionado con el recdlculo del impuesto paga-
do en ejercicios pasados o el arrastre de las pérdidas es visto des-
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de un punto de vista legal, un niimero de consideraciones opues-
tas entran a tallar. Un acceso ilimitado al recalculo podria ge-
nerar una serie de problemas administrativos. Y un acceso ili-
mitado al arrastre, e.g. en caso de un cambio de titularidad,
originaria un nimero de cuestionamientos relacionados con el
uso abusivo de comparniias con pérdidas”.53

En el caso peruano, ante el vacio legal existente, cabe preguntarse -co-
mo premisa para resolver la interrogante en cuestion- si el derecho al
arrastre de las pérdidas es una concesién de la ley que no existe si ella
no lo determina (requisito constitutivo del derecho) o si, por el contra-
rio, es consustancial a la naturaleza de la imposicién sobre la renta y,
en definitiva, al respeto de la capacidad contributiva del sujeto; de
modo que las pérdidas pueden arrastrarse indefinidamente aun si la
ley no lo establece (de hacerlo sélo lo efectuaria en forma declarativa),
salvo en aquellos casos en que la ley establece limitaciones de caracter
temporal.

Quienes defienden la primera tesis se basan en el principio de periodi-
cidad de la renta, que implica que ésta se determina en periodos
anuales independientes entre si, como si se trataran de compartimien-
tos estancos, por lo que, juridicamente, la renta o la pérdida se confi-
guran en el curso de un ejercicio, arrojando un resultado final que
puede dar lugar o no a la aplicacién del gravamen. Pero ese resultado
no puede extrapolarse a futuros ejercicios (“carryforward”) ni a perio-
dos pasados (“carryback”), salvo que existiera norma legal que asi lo
estableciera. En consecuencia, para los defensores de esta posicion, el
arrastre de la pérdida debe estar previsto en la ley; de lo contrario, los
resultados negativos de un ejercicio no pueden trasladarse a ejercicios
futuros ni pasados por haber sido ya liquidados.

Por su parte, quienes se amparan en la perspectiva econémica de gra-
var en definitiva la renta real del contribuyente, consideran que no es
necesario que la ley reconozca el derecho al arrastre de las pérdidas,
pues ello es consustancial a la naturaleza del impuesto. En tal senti-
do, los plazos maximos de arrastre de las pérdidas o limites tempora-
les para su aplicacién, constituyen restricciones de la ley para el ejer-
cicio del derecho, de modo que de no existir éstos, es posible arrastrar
las pérdidas de manera indefinida hasta su total agotamiento con el
unico limite de la liquidacién de la sociedad.

53 MICHELSEN, Aage; General Report “Tax Treatment of Corporate Losses”, (52th
Congress of the International Fiscal Association; London 1998); en Cahiers de
droit fiscal international; IFA; vol. LXXXIIIa (traduccién libre del inglés).
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La doctrina y la legislacién comparadas se inclinan por la primera te-
sis. Al no existir disposiciones en la LIR que otorguen la posibilidad
de arrastrar las pérdidas de fuente extranjera, puede concluirse que
ello no es posible y, por tanto, no pueden amortizarse contra beneficios
futuros de la misma fuente.

Sin embargo, recurriendo una vez mas a la legislacion comparada,
cabe senialar que dicho tratamiento resulta contrario a los principios
de equidad y eficacia para la imposicién de las rentas de fuente extran-
jera, por lo que es necesario que se incorporen disposiciones en la LIR
que permitan el arrastre de las pérdidas de fuente extranjera a ejerci-
cios posteriores a fin que puedan compensarse ya sea contra rentas lo-
cales o foraneas, por lo menos durante un periodo no menor de cinco
afnios que es el que generalmente se otorga en otros paises (Argentina,
Espania, etc.). No obstante, cabe indicar que existen otros Estados que
permiten su arrastre en forma indefinida (como es el caso de Colombia
que, con ciertas restricciones, admite la aplicacién de las pérdidas su-
fridas por sucursales en el exterior sin limite de tiempo alguno).

4. EL TRATAMIENTO DE LOS DIVIDENDOS PROVENIENTES DEL EX-
TERIOR: ENTRE LA EXENCION O LA ADMISION DEL CREDITO INDI-
RECTO PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION ECONOMICA

Como se indicé precedentemente, si bien la normativa peruana admite
la deduccién del crédito por el impuesto que haya gravado los dividen-
dos en el exterior, no se menciona nada en cuanto a la posibilidad de
acreditar el impuesto que la empresa subsidiaria haya pagado en el
extranjero por las utilidades que son materia de distribucién. En ese
sentido, la carga fiscal resulta sumamente elevada para el beneficiario
domiciliado.

Surge la necesidad de establecer en la normativa peruana, métodos
que permitan evitar o disminuir la excesiva carga fiscal que recae so-
bre los beneficiarios de dividendos provenientes de entidades del exte-
rior. Dichos métodos, claro estd, deben ir méas alla del mero crédito di-
recto por impuesto pagado en el exterior, el cual, para el caso de divi-
dendos distribuidos por entidades no domiciliadas, no es efectivo para
disminuir la carga impositiva de los beneficiarios domiciliados, puesto
que no son éstos los que ejecutan las actividades generadoras de bene-
ficios en el exterior ni los que pagan el impuesto corporativo de cargo
de la subsidiaria. Dicha circunstancia determina que los beneficiarios
domiciliados de los dividendos no tengan derecho a un crédito por el
impuesto que la subsidiaria en el extranjero haya pagado en el exte-
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rior por los beneficios recibidos.

Como se analizd en el punto 2 de esta seccidén, un mecanismo efectivo
para contrarrestar el problema antes senalado ha sido denominado por
13

algunas legislaciones como “crédito por impuesto subyacente”, “crédito
indirecto” o “foreing indirect tax credit”.

Al respecto, la doctrina colombiana sefiala que:

“Los contribuyentes de nacionalidad colombiana, sean personas
juridicas o naturales, tienen derecho a descontar del Impuesto
de Renta en Colombia, el impuesto pagado en el exterior sobre
la renta que sea gravada en el pais, sin exceder el monto del
impuesto colombiano sobre tales rentas.

En el caso de dividendos provenientes de paises con los cuales
exista convenio de integracion (en este momento con los paises
de la Comunidad Andina de Naciones), se puede descontar el
resultado de aplicar a dichos dividendos la tarifa aplicada en
el pais extranjero sobre las utilidades de la sociedad que repar-
te el dividendo, sin perjuicio de descontar también el impuesto
pagado en el exterior sobre el dividendo recibido, si fuere el
caso. El total de estos descuentos no puede sobrepasar el im-
puesto colombiano sobre los dividendos”.54

En el mismo sentido, la doctrina espanola establece, que:

“El articulo 32° TR. LIS tiene como objeto evitar la doble impo-
sicion econdémica internacional que se produce cuando una so-
ciedad residente en Espana obtiene un dividendo o una plusva-
lia procedente de la participaciéon en una no residente, en la
medida en que el beneficio del que procede el dividendo o la
plusvalia tributé en la sociedad no residente por un impuesto
andlogo al de sociedades, y ulteriormente es también gravado
cuando es recibido en forma de dividendo o plusvalia por la so-
ciedad residente.

El legislador de sociedades establece para aliviar la doble impo-
sicion econdémica un método de imputacion limitada (o deduc-
cion del impuesto subyacente -Underlying tax credit-). Seguin

54 BRAVO, Juan; “Derecho Tributario: Escritos y Reflexiones”. Primera Edicién.
Bogota: Editorial Universidad del Rosario 2008; Pag. 269.
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este régimen, se permite al sujeto pasivo (entidad matriz) dedu-
cirse el impuesto pagado en el extranjero por la sociedad filial
respecto de los beneficios con cargo a los cuales se abonan los
dividendos, pero sélo hasta el limite de lo que hubiera corres-
pondido pagar en Espaiia.

Notese que cuando una sociedad residente percibe dividendos o
participaciones en beneficios procedentes de otra no residente se
producira una doble imposicién econémica internacional, de-
bido a que los beneficios con cargo a los cuales se distribuyen
los dividendos se someten a gravamen en un principio en el ex-
tranjero, y nuevamente se gravan en Esparia por la entidad re-
sidente al tributar por la llamada renta mundial. Con buen
criterio, el articulo 32° TR. LIS permite deducir a la sociedad
perceptora del dividendo, el impuesto pagado por la sociedad
no residente pagadora del mismo.

En todo caso, resulta necesario para poder practicarse la de-
duccién que los dividendos formen parte de la base imponible
del sujeto pasivo residente en Espania por su importe integro,
por lo que habrd que adicionar al importe percibido lo pagado
en el extranjero por la entidad no residente correspondiente a la
parte de los beneficios de la que deriven los dividendos. Igual-
mente se exige que la participacion en el capital de la sociedad
no residente sea de al menos un 5 por 100, directa o indirecta-
mente, poseida ininterrumpidamente durante el afio anterior al
dia en que sea exigible el dividendo.

Por ultimo, esta deduccion resulta compatible con la deduccion
por doble imposicion juridica recogida en el art. 31 TR. LIS, si la
sociedad matriz ha estado sujeta a un impuesto extranjero con
ocasion de la distribucion del dividendo (v.gr. en cuanto que le
haya sido retenido un importe en el momento de dicha distri-
bucion). No obstante, las dos deducciones (arts. 32°y 31° TR.
LIS) tienen un limite conjunto: el importe de la suma de ambas
no puede exceder de la cuota integra que en Esparna correspon-
deria pagar por estas rentas si se hubieran obtenido en territo-
rio espanol’.5s

Orlando Marchesi, ponente individual de este tema, sefiala que “la

55 CHICO DE LA CAMARA, Pablo; “Impuesto sobre sociedades”. Segunda Edi-
ci6on. Madrid: Editorial Dykinson, 2005, Pags. 124 - 125.
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renta generada por una entidad constituida en el exterior por un sujeto
domiciliado en nuestro pais se ha visto sujeta a tributacion miltiple, al
encontrarse afecta al Impuesto a la Renta y al impuesto a los dividen-
dos en el exterior, asi como al Impuesto a la Renta peruano. Es necesa-
rio sefialar, no obstante, que para que la afectacién de dicha renta ten-
ga lugar en nuestro pais resultard necesario que desde el exterior se to-
me el acuerdo de distribucion a favor del accionista domiciliado en Pe-
ri, ya que, conforme a las reglas que rigen el Impuesto a la Renta pe-
ruano, la renta de fuente extranjera se grava en el periodo en que se
perciba, salvo que provenga de la explotacion de un negocio o empresa
en el exterior, en cuyo caso rige el principio de lo devengado.’6 Es evi-
dente que, tratandose de una renta pasiva como es el caso de los divi-
dendos, unicamente nos encontrariamos ante una renta imputable en
el ejercicio de su percepcién’”.5?

Anade el ponente que el sujeto domiciliado inicamente podra compen-
sar en el Peru el impuesto pagado en el exterior que grava la distribu-
cién de dividendos, mas no asi el impuesto que grava los resultados de
la actividad empresarial de la subsidiaria extranjera.

De esta manera, la obtencién de dividendos provenientes de subsidia-
rias del exterior estd sujeta a una doble imposicién econémica ya que,
a pesar que tales beneficios son gravados como renta de fuente ex-
tranjera, s6lo se permite deducir como crédito el tributo aplicado en el
exterior sobre tales dividendos, mas no asi el impuesto pagado por la
subsidiaria por ser un sujeto distinto.58

En el Perd no se ha previsto la posibilidad de calcular el Impuesto a la
Renta sobre una base consolidada, sino que hace en funcién de cada
persona juridica. Asi, las rentas obtenidas por la subsidiaria del exte-
rior no constituyen rentas de fuente extranjera atribuibles a la casa

56 Conforme al inciso ¢) del articulo 57 de la Ley del Impuesto a la Renta, 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
imputaran al ejercicio gravable en que se devenguen. El inciso d), por su par-
te, sefiala que las demas rentas se imputaran al ejercicio comercial en que se
perciban.

57 MARCHESI, Orlando; Ponencia Individual “Tratamiento Tributario de los Di-
videndos recibidos del Exterior™ Pag. 330y 331.

58 Cabe agregar que nuestra legislacién tampoco permite atribuir en el Pert las
pérdidas o resultados negativos que pudiera obtener la subsidiaria en el exte-
rior, puesto que tales detrimentos corresponden a un sujeto distinto a la casa
matriz domiciliada en nuestro pais.
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matriz en el Per1, por la sencilla razén que tales resultados correspon-
den a una persona juridica distinta. Soélo los dividendos que aquélla
distribuya se consideraran renta de fuente extranjera gravada con el
impuesto en nuestro pais.

El problema es mas grave si una empresa del exterior es a la vez ac-
cionista de una sociedad A domiciliada en el Pert y subsidiaria de otra
compariia B también domiciliada en el pais. En ese caso, si la fuente
de los recursos se originara en la sociedad A, la imposicién econémica
serd cuantiosa pues dicha compania pagaria el 30% de Impuesto a la
Renta por la renta neta que obtenga, retendria 4.1% a los dividendos
distribuidos a su accionista del exterior, el que a su vez estaria sujeto
al impuesto extranjero por las actividades que realice, dando lugar a
una imposicién en el Perd cuando distribuya dividendos a la sociedad
B, los cuales estaran gravados con la tasa del 30% por rentas de fuen-
te extranjera y sin la posibilidad de deducir como crédito el impuesto
abonado por la subsidiaria en el exterior (ni tampoco el retenido por la
sociedad A ni mucho menos el pagado por ésta). Si finalmente dicha
sociedad B distribuyera dividendos a personas naturales domiciliadas
en el pais, la utilidad que en esencia proviene de la sociedad A estaria
tan mermada por la carga fiscal antes descrita que practicamente el
beneficio seria de caracter residual.

Como sefiala Orlando Marchesi, para solucionar la problematica des-
crita anteriormente, es necesario la suscripcién de la mayor cantidad
posible de CDI con los paises de los principales destinos de inversion
peruana en el exterior, toda vez que estos instrumentos permiten mi-
tigar los efectos de la doble imposicién, ya sea a través de los métodos
de exencién o de la deduccién de créditos indirectos por Impuesto a la
Renta pagado en el exterior. Ahora bien, en tanto no se pueda contar
con tales convenios, el ponente propone que nuestra legislacién unila-
teralmente otorgue un crédito por el tributo pagado por la subsidiaria
del exterior y no s6lo por el gravamen que pudiera haber afectado al
dividendo proveniente de fuera como ocurre actualmente.

En la misma linea, Ricardo Lazarte afirma que “el actual régimen tri-
butario aplicable a los dividendos provenientes del exterior requiere
una modificacion para adecuarlo a la nueva realidad que el empresa-
rio peruano estd experimentando como exportador de capital. Esta mo-
dificacion debe tener como premisa hacer atractiva la distribucion de
dividendos en territorio nacional evitando que el empresario difiera es-
ta renta en el exterior”.

Agrega que “las modificaciones al régimen tributario peruano aplica-
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ble a los dividendos provenientes del exterior deben apuntar tanto a in-
centivar el ingreso de dichos dividendos en territorio nacional asi como
a promover el ingreso de inversion extranjera en territorio nacional en
calidad de una entidad que pretenda percibir estos dividendos, para
estos efectos la SPN y la ETVE son alternativas que merecen evalua-
cién .59

Otra alternativa menos utilizada en el derecho comparado consiste en
la exoneracién de los dividendos provenientes en el exterior a efectos
de eliminar los problemas de doble imposicién econémica.

Sin embargo, como se indicé precedentemente, este método tiene el in-
conveniente de no resultar eficaz si es que en el extranjero se estable-
clera una carga tributaria inferior a la aplicable en el Peru o si se otor-
garan exoneraciones tributarias, ya que en ese supuesto estariamos
frente a casos de doble no imposicién internacional.

Un camino intermedio podria ser el de aplicar una tasa reducida a los
dividendos provenientes del exterior para evitar la excesiva carga fiscal
antes mencionada, aunque dicha posibilidad no elimina el problema del
todo y no cuenta con mayores antecedentes en el derecho comparado.

Orlando Marchesi y Ricardo Lazarte si bien reconocen la posibilidad
de aplicar un impuesto cedular a los dividendos provenientes del exte-
rior con tasas reducidas, consideran que ello no constituye una solucién
definitiva al problema de doble imposicion, siendo preferente la sus-
cripcién de CDI o el otorgamiento de créditos indirectos por el impues-
to pagado por la subsidiaria del exterior.

Sobre esta materia, Ricardo Lazarte sefiala lo siguiente:

“La ventaja de la tasa reducida segiin lo sefialado es coherente
con el objetivo de atenuar la doble imposicion sobre los dividen-
dos intra-grupo y de facilitar las inversiones internacionales.

Las desventajas detectadas se remiten al abuso del convenio,
que se evidenciarian preliminarmente con una adquisicion rele-
vante del, casualmente, 25% del capital en proximidades a la
fecha de deliberacion de distribucion de los dividendos de la so-

59 LAZARTE, Ricardo; Ponencia Individual “Aspectos involucrados en torno a la re-
gulacion tributaria aplicable a los dividendos provenientes del exterior™ Pags.
288 y 289.
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ciedad participada. En este caso particular es interesante par-
ticipar que los Convenios contra doble imposicién suscritos por
el Peru con Chile y Canadd, han incluido una cldusula antia-
buso que estipula la no aplicacion del beneficio si el principal
propdésito o uno de los principales propdsitos de cualquier perso-
na itnvolucrada con la creacion o asignacion de las acciones u
otros derechos respecto de los cuales se paga el dividendo fuera
a tomar ventaja de este beneficio por medio de aquella creacién
o0 asignacion.

Ahora bien, la desventaja principal de este tipo de medidas ba-
sadas en la existencia de tratados bilaterales que permiten la
aplicacion de una tasa reducida cuando la renta proviene de un
determinado territorio de fuente se remite a la alta posibilidad
del abuso de este beneficio a través del treaty shopping median-
te la distorsién de la identificacién del beneficiario efectivo de
la medida tributaria”.s0

Concluye el ponente en que:

“La adopcion de alicuotas reducidas y el impuesto pagado en la
fuente como crédito no es un mecanismo eficiente de imputacion
en un sistema normativo como el nuestro que admite diferir la
renta de fuente extranjera a partir de evitar que la misma sea
distribuida en territorio nacional. En este contexto el mecanis-
mo de imputacion de la CFC basado no en la distribucién sino
en la atribucién de dividendos aparece como una alternativa a
considerar”.61

Finalmente, surge una interrogante adicional: ;Qué es lo que debe en-
tenderse por dividendo percibido del exterior? ;Debe tratarse necesa-
riamente de una distribucién de utilidades conforme a la Ley extranje-
ra o también pueden considerarse como tales a los dividendos presun-
tos a los que se refiere el articulo 21°-A de la LIR (por ejemplo: présta-
mos al accionista por un plazo mayor a doce meses, reducciones de ca-
pital que involucren utilidades previamente capitalizadas, etc.)?

La LIR no contiene ninguna precisiéon al respecto. No obstante, siendo
coherentes con lo sefialado lineas arriba en el sentido que la renta de
fuente extranjera se determina conforme a las reglas del Estado de la

60  LAZARTE, Ricardo; Op. Cit. Pag. 278.
61  LAZARTE, Ricardo; Op. Cit. Pag. 288.
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residencia del sujeto perceptor, es posible concluir que las presuncio-
nes sobre la obtencién de dividendos también resultan aplicables para
la determinacién de las rentas de fuente extranjera.

5. LA INVERSION PERUANA EN EL EXTERIOR Y LOS CONVENIOS PARA
EVITAR LA DOBLE IMPOSICION

Como se indicé en la parte primera de esta relatoria, en los tltimos
anos se ha producido un inusitado crecimiento de la inversién de em-
presas peruanas en mercados internacionales. No estamos hablando de
una migracién de capitales nacionales a paises extranjeros, sino de su
expansion hacia otros territorios, manteniendo su domicilio en el Pert.

Ante esta realidad, no cabe duda que tal fenémeno debe ir acompana-
do de la suscripcién de CDI con los principales paises que constituyen
destinos de inversién.

Segun Alfredo Gildemeister, los CDI son tratados o acuerdos interna-
cionales firmados entre KEstados, denominados “Estados Contratan-
tes”, cuya finalidad principal consiste en evitar que una persona natu-
ral o juridica residente en uno de ellos sufra doble imposicién en cuan-
to al Impuesto a la Renta e Impuestos sobre el Patrimonio se refiere,
como consecuencia de una inversion efectuada en el otro Estado Con-
tratante.62

Al mismo tiempo, los CDI buscan establecer criterios de atribucién
respecto a las rentas que se generen como consecuencia de las activi-
dades empresariales internacionales o de las operaciones que involu-
cran bienes o servicios que se realizan en mas de un Estado, limitando
las potestades tributarias con las que cuentan.

De esta manera, los Estados que suscriben CDI renuncian a su potes-
tad tributaria sobre determinadas rentas con el fin de que sea sélo
uno de ellos el que cobre el impuesto aplicable a determinada activi-
dad o realizan una atribucién compartida en el que cada Estado grava
una parte de la renta, la cual se ve afectada con tasas reducidas y
complementarias.

En la ponencia presentada por Orlando Marchesi se analiza cémo los

62 GILDEMEISTER, Alfredo; “Breve Introduccién a los Convenios para evitar la
Doble Imposicion. Algunas razones para su pronto Estudio y Negociacién™, En:
Derecho y Sociedad N° 13, junio 1998; Pag. 61.

64 Cuadernos Tributarios N° 30 - Junio 2010



Alex Cordova A.

CDI pueden llegar a convertirse en herramientas idéneas para evitar la
doble imposicién econémica que sufren las rentas obtenidas via distri-
bucién de dividendos efectuadas a través de subsidiarias en el exterior.

En la medida que los CDI otorgan la posibilidad de deducir créditos
indirectos por el Impuesto a la Renta abonado por las subsidiarias en
el extranjero, neutralizan el fenémeno de la doble imposicién, como
sucede con los CDI firmados con Chile, Canada y Brasil.

Como indica el referido ponente:

“Los CDI suscritos por el Pert constituyen alternativas idéneas
para mitigar el impacto de la multiple imposicion en la repa-
triacién de capitales, ya sea ofreciendo la posibilidad de com-
pensar el Impuesto a la Renta pagado en el exterior en cabeza
de la subsidiaria, o estableciendo una exoneracion.

No obstante ello, resulta claro que los mismos no constituyen
una solucién definitiva al problema materia de andlisis, en la
medida que nuestro pais ha suscrito escasos convenios de dicha
naturaleza en comparacion con otros paises de la region.

Asi, toda vez que los grupos econémicos locales muestran inte-
rés en realizar actividades a través de subsidiarias constituidas
en paises con los que no se ha celebrado dichos acuerdos, nues-
tra legislacion local debe adaptar sus disposiciones establecien-
do un tratamiento especifico para la materia que suponga un
incentivo a la repatriacion de los réditos generados en la expor-
tacion de capitales”.s3

José Chiarella pone en relieve la importancia de los CDI no s6lo en la
eliminacién de la doble imposicién internacional, sino como instru-
mentos que fomentan la inversién y el libre flujo de capitales.

En lo que respecta al impacto que tienen los CDI en la imposicién de
los beneficios de cardcter empresarial, el ponente indica lo siguiente:

“La mayoria de CDI vigentes en el mundo suele contener una
regla general aplicable a las ‘“rentas empresariales” en virtud
de la cual, los beneficios de una empresa “residente” en un Es-
tado Contratante, sélo pueden someterse a imposicion en ese

63

MARCHESI, Orlando; Op. Cit. Pag. 345.
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Estado, a no ser que realice su actividad en el otro Estado Con-
tratante a través de un establecimiento permanente situado en

él (tal es el caso de los CDI celebrados por el Peru con Brasil,
Canadad y Chile).

Si la empresa desarrolla su actividad de esa manera, los bene-
ficios que obtenga podrdn someterse a imposicion en el otro Es-
tado Contratante (Estado de la fuente), pero tinicamente en la
medida en que puedan atribuirse a dicho establecimiento per-
manente. A efectos de determinar los beneficios del estableci-
miento permanente que podrdn someterse a imposicion en el
Estado de la fuente, se permitird la deduccion de los respectivos
gastos en los que se hubiere incurrido.

Esta regla es la piedra angular en la que se basan tanto el Mo-
delo de CDI de la OCDE, como el Modelo de CDI de la ONU, en
materia de rentas (beneficios) empresariales”.64

Asimismo, José Chiarella destaca la necesidad de una cabal aplicacién
del principio de no discriminacién que supone gravar a los residentes
del otro Estado contratante en la misma forma o con el mismo grado
de intensidad con el que se gravaria los residentes del propio Estado.

Explica en su ponencia, citando a José Manuel Calderéon Carrero y
Adolfo J. Martin Jiménez, que “el principio de no discriminacién, tal
como normalmente se incluye en la mayoria de CDI que se encuentran
vigentes en el mundo en la actualidad, constituye una manifestacion
del principio de igualdad entre los contribuyentes. Dicho principio tie-
ne por finalidad evitar la aplicacién de medidas de proteccionismo fis-
cal que puedan servir para dificultar que extranjeros, a través de una
carga fiscal mds onerosa, puedan competir con nacionales que se en-
cuentren en las mismas circunstancias’.

Agrega José Chiarella que “para determinar si es que existe o no dis-
criminacion en el trato otorgado al e.p. extranjero de una empresa do-
miciliada en el Perti, con respecto a aquél que se le concede a socieda-
des residentes en Brasil, Canadd o Chile, debe realizarse una compara-
cion “hipotética” con una sociedad brasilefia, canadiense o chilena que
realice las mismas actividades en el territorio del Estado donde se
encuentre ubicado el respectivo e.p. extranjero”, concluyendo que ‘no
constituiria discriminacion si es que Brasil, Canadd o Chile gravaran

64  CHIARELLA, José; Op. Cit. Pag. 128.
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en forma diferente, por razones de orden prdctico, al e.p. extranjero de
una empresa domiciliada en el Peru, que se encontrara ubicado en
alguno de tales paises, en comparacion con un sujeto residente en estos
Estados, siempre que ello no se traduzca en una imposicion mas gravo-
sa para el e.p. extranjero”.65 (Como, por ejemplo, ocurriria si el pago
del impuesto se realiza mediante el método de retencién, pero imple-
mentandose mecanismos que permitan al sujeto no domiciliado tribu-
tar en definitiva sobre renta neta).

Lo expuesto por ambos ponentes lleva a concluir que los CDI constitu-
yen importantes herramientas en el desarrollo econémico de los pue-
blos, fomentan la inversién y permiten la afectacién de las rentas de
fuente extranjera con equidad, por lo que es conveniente alentar la
suscripcidon de nuevos CDI en forma paralela a la implementacién de
medidas unilaterales que permitan alcanzar los objetivos antes men-
cionados.

6. MEDIDAS ANTIELUSIVAS Y DE CONTROL: LAS REGLAS DE TRANSPA-
RENCIA FISCAL INTERNACIONAL

Varias son las medidas legislativas para combatir la elusién fiscal en
el plano internacional, dentro de las cuales destacan las destinadas a
evitar el traslado injustificado de capitales a paises de baja o nula tri-
butaciéon. Un ejemplo de este tipo de sistemas antielusivos amplia-
mente discutido por la doctrina, es el régimen de transparencia fiscal
internacional (TFI) conocido también por su denominacién en inglés
“Controlled Foreing Corporation” (CFC).

La implementacién de normas de TFI obedece principalmente a dos
razones: en primer lugar, al tratamiento como contribuyentes inde-
pendientes que la mayoria de legislaciones otorga a las personas juri-
dicas, lo que origina que los resultados que obtengan matriz y subsi-
diaria se graven en forma separada. De esta manera, en la medida
que la subsidiaria no acuerde la distribucién de dividendos a favor de
la casa matriz, el Estado de residencia de esta dltima no podra gravar
con el Impuesto a la Renta dichos beneficios, lo que ocasiona un dife-
rimiento en la tributaciéon de los mismos. En segundo lugar, la exis-
tencia de paises o territorios de baja o nula imposicién (paraisos fisca-
les) incentiva la utilizacién de vehiculos residentes en estas jurisdic-
ciones a efectos de captar y acumular principalmente rentas pasivas

65 CHIARELLA, José; Op. Cit. Pags. 138 y 146.
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provenientes de colocaciéon de capitales, regalias, entre otros, los cua-
les pueden mantenerse libres de imposicién mientras no sean distri-
buidos a la matriz ubicada en el Estado de la residencia.

A fin de contrarrestar los efectos derivados de los dos factores antes
referidos surge el régimen de TFI, el cual puede definirse en términos
generales como un sistema en virtud del cual el Estado de residencia
de los accionistas de una empresa muchas veces constituida en un pa-
raiso fiscal, decide sujetar a imposicién las rentas generadas por ésta,
logrando que sus ingresos tributen, directa e inmediatamente, en ca-
beza de sus accionistas personas naturales o juridicas, sin que para
ello sea necesario un reparto de dividendos o utilidades previo.

Tal como se vera mas adelante, la TFI ha sido adoptada por diversas
legislaciones, especialmente en paises industrializados, con el objetivo
de lograr que contribuyentes domiciliados tributen “por determinadas
rentas obtenidas por entidades no residentes en las que participan de
forma significativa, ya que tales entidades son residentes en paises con
baja tributacion, lo que permite presumir, fundamentalmente cuando
las rentas obtenidas por tales entidades no derivan de actividades eco-
némicas, que la obtencion de tales rentas a través de las citadas enti-
dades no residentes, sélo se justifica por el deseo de localizar artifi-
cialmente beneficios y rendimientos en paises de baja tributacion”.66

Con relacion al régimen de TFI, Gustavo Lazo sefiala que:

“(...) bdasicamente consiste en atribuir de manera directa y en
forma proporcional a la participacion, cierto tipo de rentas ob-
tenidas por medio de las empresas no residentes, en cabeza de
los socios residentes y controladores de tales entidades, sin que
sea relevante que no hayan sido distribuidos los resultados de
la empresa controlada no residente, cortdndose asi todo diferi-
miento a la imposicion de tales rentas.

En otras palabras, la TFI es un mecanismo segiin el cual se
hace tributar al socio por la renta obtenida por una entidad en
la que participa, con independencia de que ésta haya procedido
a distribuir dicha renta y de que haya tributado por la misma,
pudiendo el socio deducir, en su impuesto sobre la renta, el
gravamen satisfecho por la referida entidad.

6 GARCIA-ROZADO, Begonia y otros; en Guia: “Impuesto sobre Sociedades”,
Segunda Edicion; Valencia: Wolters Kluwer Espana, 2008, Pag. 1083.
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En efecto, ante la ausencia de un régimen como el descrito, las
rentas obtenidas por las operaciones de los sujetos controlados
no residentes serian sujetas a imposicion en cabeza de los suje-
tos controladores residentes en el pais, unicamente en el caso de
su efectiva distribucién bajo la forma de dividendos, con la con-
siguiente posibilidad de su diferimiento en el tiempo. Por ello,
este sistema prescinde de la efectiva distribucion de dividendos
por parte del sujeto controlado no residente a fin de realizar la
imputacion de las rentas a sus domiciliados”.67

Por su parte, Fabrizio Fernandez-D4vila afirma que “las normas rela-
cionadas con la Controlled Foreing Company (CFC) se encuentran des-
tinadas a negar la personalidad juridica de las entidades cuya consti-
tucion tenga como sustento razones exclusivamente de orden fiscal. Lo
que se busca en rigor, es hacer “transparente” la generacién de rentas
de dichas entidades, atribuyéndolas a los socios de manera directa, an-
ticipando el reconocimiento de los resultados a través de su imputacién
en un determinado momento (por ejemplo, al cierre del ejercicio fiscal)
y no esperar aquél en que efectivamente esta distribucién opere como
consecuencia del acuerdo de distribucién de utilidades o resultados”.68

Entre las principales finalidades del régimen de TFI, la doctrina inter-
nacional reconoce las de permitir que las sociedades residentes en un
Estado que grava la renta mundial, efectivamente tributen por la to-
talidad de las rentas que les sean atribuibles con independencia del
lugar donde se generen las mismas, evitar la deslocalizacién de la ren-
ta hacia paraisos fiscales, asi como el diferimiento del impuesto apli-
cable a los dividendos.

Las consecuencias legales del régimen antes descrito se basan en las
caracteristicas de la “Zwischengesellschaft” (sociedad “instrumental”)
alemana, y en las de su equivalente anglosajon “Controlled Foreign
Corporation” (sociedad extranjera controlada).

En su acepciéon mas basica, las legislaciones que han adoptado el régi-
men de TFI establecen, como caracteristicas de las sociedades instru-
mentales, tres principales a saber: “(1) que sean no residentes, (2) que
sean corporaciones o entidades similares que tributen de modo inde-

67 LAZO, Gustavo; Ponencia Individual “Medidas para Evitar la Elusién en el
Plano Internacional - La Transparencia Fiscal Internacional™;, Pag. 294 y 295.

68 FERNANDEZ-DAVILA, Fabrizio; Op. Cit. Pags. 176 y 177.
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pendiente de sus propietarios, y (3) que sean controladas por accionis-
tas domiciliados o que accionistas domiciliados tengan un interés sus-
tancial en ellas”.59

Se entiende, entonces, que las caracteristicas antes descritas deben
concurrir en una misma entidad para dar paso a la aplicacién del régi-
men de TFI, el cual, tal como ha sido descrito, ha sido recogido por la
legislacion de diversos paises como herramienta antielusiva.

Con relacién a los requisitos para la aplicacién de las normas TFI,
Gustavo Lazo sefiala que la doctrina y la legislaciéon comparadas esta-
blecen basicamente tres:

1) La existencia de control o capacidad decisoria por parte del sujeto
residente respecto de la entidad no residente o extranjera. No bas-
ta, por tanto ser accionista de una sociedad del exterior para apli-
car las normas TFI, sino que se requiere tener control sobre la mis-
ma, lo que puede medirse objetivamente a través del porcentaje de
participacidn accionaria que se tiene en el ente del exterior.

i) La naturaleza de rentas pasivas de los beneficios sujetos a las nor-
mas de TFI. Como sefiala el ponente, en principio s6lo las rentas
constituidas por intereses, dividendos y regalias son pasibles de
las normas TFI y no asi otras rentas de caracter empresarial, sal-
vo excepciones introducidas por ciertos paises.

i) Finalmente, la existencia de un beneficio tributario otorgado por
uno de los Estados que implique una baja o nula imposicién en el
pais de residencia de la subsidiaria (paraisos fiscales).

Con ello se pone en evidencia la finalidad antielusiva de estas disposi-
ciones en el plano internacional y su finalidad especifica de evitar el
diferimiento en el reconocimiento de las rentas pasivas de fuente ex-
tranjera.

Cabe advertir que con la propuesta planteada por el Presidente Ken-
nedy en 1961, Estados Unidos fue el primer pais en incorporar legisla-
ci6n sobre TFI con el objetivo de eliminar el diferimiento de la tributa-
cién de los ingresos obtenidos por sociedades instrumentales. A pesar
de enfrentarse a una gran oposicién por parte de las corporaciones

69 ARNOLD, Brian J. y MCINTYRE, Michael J.; “International Tax Primer”; Se-
gunda Edicién; La Haya: Kluwer Law International, 2002, Pag. 90. (traduc-
cion libre del inglés).
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multinacionales, la legislaciéon entré en vigencia Gnicamente respecto
de las rentas pasivas y otros beneficios generados por la sociedad ex-
tranjera controlada, los cuales eran atribuibles a sus accionistas resi-
dentes en Estados Unidos siempre y cuando mantuviesen un minimo
de diez por ciento (10%) de las acciones con derecho a voto. Si bien
muchas modificaciones técnicas han entrado en vigencia desde la pu-
blicacién de la normativa de TFI en Estados Unidos, sus aspectos
esenciales siguen siendo los mismos.”

Siguiendo los pasos de Estados Unidos, Alemania establecié en 1972
normativas TFI. El régimen alemdn, si bien se basa en un enfoque
transaccional al igual que el modelo norteamericano, es particular en
tanto no establece, a fin de determinar en qué casos corresponde reali-
zar una atribucién de rentas a los accionistas, un porcentaje de parti-
cipacién minimo en la sociedad instrumental; dicha entidad, para
hacer posible la aplicacién del sistema, debera encontrarse ubicada en
una jurisdiccién en la cual la tasa del Impuesto a la Renta sea inferior
a la local en 30%. Por su parte, a fin de determinar qué rentas son de
naturaleza pasiva, se ha establecido en la normativa alemana una
lista taxativa de supuestos, fuera de la cual toda renta calificara como
pasiva.’

Al igual que Alemania, Canadéa introdujo en su legislacién el término
“Foreign Accrual Property Income” (FAPI - rentas de la propiedad ex-
tranjera de ejercicio) para establecer un régimen de TFI el cual entré
en vigencia en el afio 1976. Se trata, tal como sucede en el caso ale-
man y estadounidense, de un sistema anti-aplazamiento, que impide
usar transacciones transfronterizas con sociedades instrumentales con
el solo objeto de diferir el pago del tributo que corresponda abonar en
Canad4. Asi, amparado en el ya descrito enfoque transaccional, el ré-
gimen se aplica, en términos generales, a las rentas pasivas que ob-
tenga la sociedad extranjera controlada, sin que deba tomarse en
cuenta el lugar de ubicacién de esta tltima.?2

Un ejemplo particular de legislacién de TFI fue implementado por Ja-
pén en 1978. En contraste con las legislaciones antes comentadas, el
legislador japonés optd por construir un régimen de TFI sobre la base
de una aproximacién vinculada con el lugar de ubicacién de la socie-

70 SANDLER, Daniel; Op. Cit. Pag. 24 (traduccidon libre del inglés).
71 SANDLER, Daniel; Op. Cit. Pags. 24 - 25 (traduccién libre del inglés).
72 SANDLER, Daniel; Op. Cit. Pag. 26 (traduccién libre del inglés).
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dad extranjera controlada, dejando de lado el enfoque transaccional ya
explicado, el cual se encuentra mas bien centrado en analizar el tipo
de rentas (activas o pasivas) que recibe la entidad instrumental
transparente. Bajo el régimen japonés, bastard que la sociedad extran-
jera controlada se encuentre ubicada en un territorio que cumpla con
los requisitos exigidos por la ley para calificar como paraiso fiscal, en
cuyo caso el integro de los beneficios que reciba la misma (ya sea que
se trate de rentas pasivas como activas) deban tributar, a prorrata, en
cabeza de sus accionistas.?

Habiendo descrito el tratamiento que otorgan las legislaciones de es-
tos cuatro paises desarrollados que han adoptado la TFI para sujetar
a imposicién las rentas de las sociedades extranjeras controladas, co-
rresponde plantear la siguiente interrogante: jes conveniente incorpo-
rar normas de este tipo en la legislaciéon peruana?

Al analizar las ventajas y desventajas de la adopcién de normas de
TFI, Gustavo Lazo sefiala entre las primeras, la preservacién del prin-
cipio de capacidad contributiva, incremento en la recaudacién y basi-
camente la funcién disuasoria al generar riesgo para los contribu-
yentes, mientras que, entre las desventajas, identifica la extensién de
la potestad tributaria de los Estados (extraterritorialidad), el descono-
cimiento de la personeria juridica de las subsidiarias del exterior, la
afectacién a la libre competitividad internacional, (Ilo que se pone de
manifiesto por el hecho que no todos los Estados contienen normas
TFI), la generacién de problemas de doble imposicién internacional, la
complejidad de normas y la dificultad de fiscalizacién, asi como el
eventual conflicto que pudiera generarse con relacion de los CDI.

En efecto, uno de los puntos que mayor controversia ha suscitado en el
plano internacional es la eventual contravencién de los CDI como con-
secuencia de la implementacién de las normas TFI, especialmente por
tratarse de medidas unilaterales que podrian contraponerse a los obje-
tivos de estos instrumentos internacionales que pretenden gravar con
reciprocidad y equidad las rentas de los residentes de ambos Estados.
Sin embargo, es mayoritaria la doctrina en el sentido que las normas
TFI no vulneran los CDI por constituir mecanismos internos aplica-
bles a los residentes de un Estado que no transgreden los principios y
finalidades perseguidas por estos instrumentos.

Fabrizio Fernandez-Davila, luego de analizar en su ponencia los al-

73 SANDLER, Daniel; Op. Cit. Pag. 27 (traduccién libre del inglés).
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cances de la elusién fiscal a nivel internacional, sus distintas modali-
dades y las disposiciones destinadas a combatirlas, considera que no
es necesario implementar en el Perd las normas de TFI ni crear un
cuerpo normativo especial sobre el particular, pues en su opinién nues-
tro ordenamiento legal cuenta con medidas antielusivas tanto para
efectos locales como internacionales dispersas en la Ley del Impuesto
a la Renta y en el Cédigo Tributario, recogiendo este ultimo el prin-
cipio de la realidad econémica. 74

Sin embargo, las normas antielusivas vigentes en el Perd no contem-
plan el caso del diferimiento de las rentas pasivas y de los resultados
obtenidos por personas juridicas constituidas en el exterior en territo-
rios de baja o nula imposicion, lo cual constituye el ambito de aplica-
cién de las normas de TFI. Adicionalmente, como lo ha sefialado el
Tribunal Fiscal en reiterada jurisprudencia, la Norma VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Tributario no recoge las figuras de fraude a la
Ley ni el principio de primacia de la realidad econémica como es en-
tendido en el derecho anglosajén, permitiendo Unicamente la califica-
cién juridica de los supuestos de hecho para determinar la materiali-
zacién de la obligacién tributaria, asi como develar los casos de simu-
lacién absoluta o relativa, supuestos que en principio no requieren es-
tar contenidos en una clausula general antielusién.

En el derecho comparado latinoamericano existen normas TFI en Ar-
gentina y Venezuela, por citar algunos ejemplos, cuyas caracteristicas
y alcances se explican en la ponencia de Gustavo Lazo.

Se trata de experiencias internacionales que deben ser analizadas a fin
de sopesar las ventajas y desventajas que generaria su implementacién
en el Pert como mecanismos para combatir el diferimiento en el reco-
nocimiento de las rentas de fuente extranjera y la elusién fiscal me-
diante la utilizacion de paises o territorios de baja o nula imposicién.

Ahora bien, en la evaluaciéon de una eventual implementacién de las
normas de TFI en el Pert, hay que tener presente multiples aspectos
que deben concurrir en forma simultanea para poder gravar de mane-
ra adecuada y técnica las rentas pasivas provenientes de empresas
controladas residentes en territorios de baja o nula imposiciéon. De es-
ta manera, su adopcién necesariamente requiere del reconocimiento
simultaneo del derecho a la deduccién de los créditos pagados en el ex-

74 FERNANDEZ-DAVILA, Fabrizio; Ponencia Individual “Medidas antielusivas
en el plano internacional”’; Pag. 225.
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terior (directos e indirectos) y al eventual arrastre de las pérdidas tri-
butarias de fuente extranjera.

Resulta pertinente citar en este punto lo seialado por Pablo Varela en
el sentido que “la eleccion de los sujetos pasibles de las cldusulas de
TFI, la definicion de territorio de baja o nula tributacion, el tipo de ren-
ta por gravar, el momento de gravabilidad, el computo del crédito del
impuesto y el tratamiento de los quebrantos de las controladas extran-
jeras, son algunos elementos que deben ser debidamente pensados y pro-
vistos a la hora de optar por esta medida que pretende evitar la elusién
internacional” agregando que “deberia procurarse que la aplicacion de
las normas de CFC no distorsione su verdadero y original objetivo, que
consiste en eliminar los beneficios del diferimiento del impuesto nacio-
nal, en parte o en su totalidad generado por una renta de una sociedad
controlada del exterior. Desalentar la desinversion en el exterior de los
residentes legales por causas de naturaleza fiscal es inconducente y vio-
latorio del principio de no discriminacion contenido en los tratados,
cuando no en las cartas magnas de cada Estado participante”.

En conclusién correspondera al legislador tributario evaluar la imple-
mentaciéon de estas disposiciones en el Perd considerando no sélo su
complejidad, sino fundamentalmente la posibilidad practica de apli-
carlas sin que genere sobrecostos para los contribuyentes ni les reste
competitividad en el plano internacional.

7. EL TRATAMIENTO DE LOS FINANCIAMIENTOS DESTINADOS A LA IN-
VERSION EN EL EXTERIOR

Es usual que las sociedades peruanas recurran a financiamientos (lo-
cales o foraneos) para llevar a cabo sus inversiones en el exterior. Ta-
les créditos pueden utilizarse en la compra de acciones de empresas
extranjeras, adquisicién de concesiones o yacimientos mineros o de ac-
tivos productivos.

La obtencién de financiamientos genera diversos efectos tributarios,
no s6lo en lo que respecta a la obligaciéon del deudor local de retener el
Impuesto a la Renta de cargo del acreedor del exterior, sino también
la posibilidad de deducir gastos financieros por concepto de intereses y

75 VARELA, Pablo; “Controlled Foreign Companies” (CFC); en Estudios de Dere-
cho Tributario Constitucional e Internacional, homenaje latinoamericano a
Victor Uckmar; PISTONE, Pascuale y TAVEIRA, Heleno, coordinadores; Edi-
torial Abaco de Rodolfo Depalma; Buenos Aires; 2005; Pags. 770y 971.

74 Cuadernos Tributarios N° 30 - Junio 2010



Alex Cordova A.

resultados por diferencias de cambio y por la liquidacién de los Instru-
mentos Financieros Derivados que se hubieran contratado con la fina-
lidad de atenuar los riesgos de tipo de cambio o tasa de interés.

El tratamiento de estos efectos ya de por si resulta complejo en el 4m-
bito interno, esto es cuando los créditos estan destinados a la genera-
cién de rentas de fuente peruana. Con mayor razén, presenta serias
dificultades cuando los créditos estan orientados a llevar a cabo inver-
siones en el exterior dado que, en principio, estarian destinados a la
generacién de rentas de fuente extranjera, encontrando en el camino
una serie de vacios por la falta de una adecuada regulacién de las mis-
mas, como ya se sefial6 en la parte introductoria de esta relatoria.

Sin embargo, podria darse el caso que los préstamos recibidos para
llevar a cabo inversiones en el exterior, no necesariamente tengan por
finalidad la generacién de rentas de fuente extranjera en aquellas
supuestos en los que el proposito de negocio fundamental perseguido
por el inversionista, sea mas bien el de incrementar sus rentas de
fuente peruana.

Asi, por ejemplo, una sociedad peruana dedicada a la exportacién de
productos hacia un pais X, validamente podria optar por adquirir las
acciones de la empresa competidora en dicho Estado con la finalidad
de sacarla del mercado a fin de incrementar sus ventas desde del
Pera. Sila compra de las acciones de la competencia se financiara con
un crédito, cabe preguntarse si los intereses que se derivan del mismo
;deben ser considerados como gastos relacionados con la generacién de
rentas de fuente peruana o extranjera?

Y es que, desde una perspectiva de negocios, podria sostenerse que el
préstamo fue obtenido con la finalidad Gltima de incrementar las ex-
portaciones de productos desde el Peru (actividad generadora de ren-
tas de fuente peruana), siendo la adquisicién de las acciones de la so-
ciedad extranjera un simple medio para alcanzar dicho objetivo.

Si el financiamiento hubiera sido objeto de cobertura mediante la cele-
bracién de Instrumentos Financieros Derivados, la misma interrogan-
te vuelve a surgir, ya que para determinar la fuente a la que deben
atribuirse los resultados derivados de tales contratos, es necesario ana-
lizar desde un punto de vista econdmico el lugar donde se encuentra
ubicado el riesgo objeto de cobertura.

Adicionalmente, el crédito recibido puede generar ganancias o pérdi-
das por concepto de diferencias de cambio, lo que hace necesario deter-
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minar si las mismas pueden ser consideradas para el calculo de la ren-
ta neta de fuente peruana o deben atribuirse a la renta de fuente ex-
tranjera, teniendo en cuenta ademas que si los pasivos que originan
las diferencias cambiarias estan relacionados con activos (adquisicién
de las acciones de la sociedad extranjera), no deben afectar los resulta-
dos del deudor, sino que deben incidir en el costo computable de aqué-
llos (en el ejemplo propuesto, el valor de la inversion).

El problema puede ser aiin més complejo si se concluyera que los finan-
ciamientos recibidos en realidad inciden conjuntamente en la obtencién
de rentas de fuente peruana y de fuente extranjera, toda vez que la ad-
quisicién de las acciones de la empresa del exterior, por un lado podria
tener por finalidad generar dividendos por sus actividades foraneas pe-
ro, simultdneamente, también podria perseguir controlar su ambito de
operaciones para que no compita en aquella parte del mercado hacia
donde se dirigen las exportaciones de la casa matriz en el Pert.

Es claro que una situaciéon de esa naturaleza tendria que determinar-
se proporcionalmente la parte de los egresos y resultados atribuibles a
una u otra fuente, teniendo en cuenta que por disposicién de la LIR la
renta neta de cada una de ellas debe calcularse en forma independien-
te para efectos de la aplicacion de las limitaciones en materia de com-
pensacién de resultados, arrastre de pérdidas, deduccién de créditos,
entre otros temas analizados anteriormente ¢Las normas vigentes del
Impuesto a la Renta estan preparadas para tal prorrata?

Las ponencias presentadas sobre este tema analizan con detalle la
problematica expuesta y buscan sugerir soluciones a situaciones simi-
lares a las planteadas en el ejemplo propuesto.

Es importante mencionar que reiterada jurisprudencia del Tribunal
Fiscal ha admitido la posibilidad de analizar la finalidad empresarial
perseguida con las operaciones de compra de acciones a efectos de es-
tablecer el tratamiento correspondiente a los egresos financieros deri-
vados de los créditos obtenidos para tales adquisiciones. En sintesis,
al analizar si los financiamientos estuvieron destinados a la genera-
cién de rentas gravadas o rentas exoneradas o inafectas para determi-
nar si los intereses respectivos eran deducibles, el Tribunal ha efec-
tuado un andlisis del objetivo de negocios perseguido por el adquirente
de las acciones, concluyendo que si el mismo consistié en reducir cos-
tos o incrementar sus ingresos gravados de la tercera categoria, los in-
tereses eran deducibles para el cdlculo de la renta neta, siendo que la
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percepcién de los dividendos podria constituir un beneficio accesorio e
inclusive, accidental.”® Un anadlisis similar podria admitirse para es-
tablecer la fuente a la que corresponden los préstamos destinados a
inversiones en el exterior en los casos en que pudieran confluir en la
obtencién de rentas foraneas y locales.

Analizaremos a continuacién lo expuesto por los ponentes respecto del
tratamiento de los intereses, resultados por Instrumentos Financieros
Derivados y diferencias de cambio provenientes de este tipo de finan-
ciamientos.

7.1. Tratamiento de los intereses

La deduccién de los intereses como gasto se rige por el principio de
causalidad, ya sea que los mismos estén vinculados con la generacién
de renta de fuente peruana o extranjera (en el primer caso, la LIR es-
tablece requisitos adicionales, como consecuencia, por ejemplo, de la
aplicacién de las normas de sub-capitalizacién).

Como sefiala Ramén Galvez en su ponencia, tratidndose de intereses
derivados de créditos para la adquisicién de acciones emitidas por so-
ciedades del exterior, “la determinacién de la ubicacién de la fuente
pasa por un andlisis bastante mds complejo que la simple potenciali-
dad de generar dividendos y que tiene mucho que ver con el modelo de
negocios que sustenta la adquisicién de las acciones”

Ello en vista que, como indica el ponente, existen diversas maneras a
través de las cuales la sociedad inversionista puede obtener rendi-
mientos de su subsidiaria del exterior: dividendos (renta de fuente ex-
tranjera); retribuciones por servicios comerciales (fuente peruana y
fuente extranjera, dependiendo del servicio y la forma en la que se
preste); regalias y similares (fuente extranjera); retribuciones por ser-
vicios financieros (fuente extranjera); y, precios por la exportaciéon de
bienes (fuente peruana).

En base a ello, Ramoén Galvez sefiala que los préstamos obtenidos pa-
ra la adquisicién de acciones de sociedades del exterior, no necesaria-
mente deben entenderse destinados a la obtencién de rentas de fuente

76 En este sentido se han pronunciado, entre otras, la RTF N° 7525-2-2005 de fecha
13 de diciembre de 2005 y la RTF N° 3540-4-2007 de fecha 18 de abril de 2007.

77 GALVEZ, Ramén; Ponencia Individual “Empresas peruanas en el exterior: al-
gunos aspectos tributarios relevantes™;, Pag. 258.
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extranjera, sino que a partir de un analisis del modelo de negocio per-
seguido y bajo la misma metodologia utilizada por el Tribunal Fiscal
en operaciones analogas desarrolladas en el mercado interno, podria
concluirse que tales financiamientos estan relacionados con la genera-
cién de rentas de fuente peruana, en cuyo caso el tratamiento de los
intereses puede variar drasticamente.

Ahora bien, si se concluyera que los intereses derivados de los mencio-
nados créditos constituyen gastos que inciden conjuntamente en ren-
tas de fuente peruana y rentas de fuente extranjera y no son imputa-
bles directamente a unas y otras, Ramén Galvez considera que resul-
taria aplicable el procedimiento previsto en el articulo 29°-B del Regla-
mento de la LIR, que establece un mecanismo de prorrata para deter-
minar la proporcién de los gastos atribuibles a una y otra fuente. Em-
pero, el mismo ponente reconoce que si el analisis parte de la relacién
existente entre los dividendos de fuente extranjera y el importe de las
exportaciones que realiza el contribuyente, los métodos previstos en la
norma reglamentaria podrian devenir en inaplicables.

Coincido con el ponente en que la adquisicién de acciones de socieda-
des del exterior no necesariamente tiene como propdsito generar ren-
tas de fuente extranjera, ya que en determinados casos el objetivo
principal perseguido por el inversionista podria ser el de incrementar
sus rentas de fuente local, ya sea mediante el crecimiento de sus ex-
portaciones o incluso a través de la reduccién de costos en el mercado
interno si es que, por ejemplo, se adquiriera la empresa competidora
del exterior para evitar que sus productos ingresen a nuestro pais.

Asimismo, resulta conveniente que las normas reglamentarias del Im-
puesto a la Renta reconozcan tal posibilidad y establezcan normas cla-
ras que permitan atribuir la parte de los gastos financieros que inci-
dan en la generacién de rentas de una y otra fuente.

7.2 Tratamiento de los resultados de los Instrumentos Finan-
cieros de Cobertura

El inciso d) del articulo 10° de la LIR establece que son rentas de fuen-
te peruana los resultados provenientes de la contratacién de Instru-
mentos Financieros Derivados cuando son obtenidos por sujetos domi-
ciliados en el pais.

El mismo dispositivo precisa que cuando tales instrumentos se cele-

bran con fines de cobertura, los resultados seran de fuente peruana
para el sujeto domiciliado, si es que los activos, bienes, obligaciones o
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pasivos objeto de la cobertura estidn afectados a la generacién de ren-
tas de dicha fuente.

Teniendo en cuenta lo sefialado en el numeral anterior, es posible que
los Instrumentos Financieros Derivados de tipo de cambio o tasa de
interés celebrados con fines de cobertura de los pasivos originados por
los financiamientos utilizados en la adquisicién de acciones de socie-
dades del exterior, incidan simultdneamente en la cobertura de ries-
gos de fuente peruana y fuente extranjera, no existiendo norma algu-
na en la LIR ni en su Reglamento que establezca un mecanismo de
prorrata para determinar la parte de los resultados atribuibles a una
y otra fuente.

Y es que el procedimiento previsto en el articulo 51°-A de la LIR y en
el articulo 29°-B del Reglamento para establecer la parte proporcional
de los gastos que inciden en la obtencién de rentas de fuente peruana
y de fuente extranjera, esta referido a los “gastos” y no comprende a
los “resultados” (ganancias o pérdidas) originados en la celebracién de
Instrumentos Financieros Derivados.

Ramoén Géalvez indica que ‘el tema de la calificacion de la fuente res-
pecto de los derivados de cobertura tomados para cubrir el riesgo cam-
biario al que estd expuesto el crédito, debera solucionarse mediante la
construccion de la prorrata a la que hemos aludido, la que permitird
alocar cudnto del resultado del derivado es de fuente peruana y cudnto
de fuente extranjera. Por su parte, cuando los resultados sean negati-
vos, se podrd aplicar la prorrata del articulo 29-B del Reglamento”.™

No obstante, teniendo en cuenta la falta de claridad de las normas vi-
gentes y el hecho de no haber previsto situaciones como las que son
materia de andlisis, es conveniente la incorporacién de disposiciones
claras que regulen el procedimiento a seguir para establecer la parte
de los resultados provenientes de Instrumentos Financieros Derivados
atribuibles a una y otra fuente cuando han sido celebrados con el obje-
to de cubrir riesgos vinculados con la obtencién de rentas de ambos
tipos.

7.3. Diferencias de cambio

Conforme al articulo 61° de la LIR, las diferencias de cambio origina-
das por operaciones que fuese objeto habitual de la actividad gravada

78 GALVEZ, Ramén; Op. Cit. Pag. 267.
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y las que se produzcan por razones de los créditos obtenidos para fi-
nanciarlas, constituyen resultados computables a efectos de la deter-
minacién de la renta neta.

El inciso f) de la citada norma sefiala que las diferencias de cambio
originadas por pasivos en moneda extranjera relacionados con activos
fijos existentes o en transito u otros activos permanentes a la fecha del
balance general, deberan afectar el costo del activo. Agrega que la de-
preciacién de los activos asi reajustados por diferencias de cambio, se
hara en cuotas proporcionales al nimero de afios que falten para de-
preciarlos totalmente.

Fabrizio Fernandez-Davila analiza en su ponencia el tratamiento de la
diferencia de cambio vinculada con financiamientos destinados a la ad-
quisicién de acciones emitidas por sociedades extranjeras y su califica-
cién como resultado vinculado a rentas de fuente peruana o extranjera.

Sobre el particular, el ponente indica que la diferencia de cambio tiene
su origen en la fluctuacién del valor de la moneda nacional respecto
del valor de la moneda en la cual han sido realizadas las operaciones
de la empresa, estando desvinculada del desarrollo mismo de dichas o-
peraciones. Por tanto, el reconocimiento de la ganancia o pérdida obe-
dece a un mandato legal bajo el concepto de la teoria de incremento
patrimonial, criterio recogido por el Tribunal Fiscal en las Resolucio-
nes N° 02760-5-2006 y 1003-4-2008.

En consecuencia, sefiala que los resultados por diferencia de cambio
deben ser considerados como ganancia o pérdida sin importar la ope-
racién con la cual pudiera vincularse y si proviene de transacciones
habituales como de operaciones que no son realizadas de manera fre-
cuente por el contribuyente, incluso si no correspondieran al giro prin-
cipal del negocio. Agregaria, que las diferencias de cambio son compu-
tables aun en el caso que las operaciones con las que estén relaciona-
das no dieran derecho a gasto ni costo deducibles (por ejemplo, aqué-
llas vinculadas con donaciones en moneda extranjera).

Cabe sefialar que la posicién descrita acaba de ser recogida por la pro-
pia Administracién Tributaria en el Informe N° 234-2009-SUNAT/
2B000, en el cual se concluye que (...) el resultado correspondiente a la
diferencia de cambio tiene una naturaleza distinta al resultado de la
operacion con la se encuentra vinculada dicha diferencia (...)".

Siendo que el registro de las operaciones de la sociedad peruana inver-
sionista en el exterior responde a las normas y reglas peruanas y que,
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por tanto, el endeudamiento para la adquisicién de acciones de socie-
dades extranjeras se “registrara” en el Peru, la diferencia en cambio
que tal transaccién genere, califica como un resultado de fuente pe-
ruana, en la medida que se origina por mandato de la ley local y cons-
tituye una ganancia o pérdida patrimonial derivada de la fluctuacién
del valor de la moneda nacional al ser comparado con el de la moneda
extranjera a la fecha del balance. Tal conclusién (determinacién de la
fuente y el caracter de resultado computable para fines tributarios) no
puede verse desnaturalizada por la forma prevista en la LIR para efec-
tuar el reconocimiento de la ganancia o pérdida de cambio: via ingreso
o gasto del ejercicio o mediante su incorporacién en el costo de los ac-
tivos (caso en el cual incidiria en el computo de la depreciacién si los
activos fijos fueran pasibles de ella).

Ramoén Galvez sostiene que las diferencias de cambio derivadas de
préstamos relacionados con la adquisicién de acciones de empresas del
exterior deben formar parte del valor de tales inversiones y, por tanto,
al no afectar los resultados corresponde que se les dé el mismo trata-
miento que corresponda al activo con el que estan relacionadas. De esta
manera, si se tratara de acciones destinadas exclusivamente a la ge-
neracién de rentas de fuente extranjera, las diferencias de cambio no
podrian compensarse con rentas de fuente peruana porque formarian
parte de la mencionada inversién.

No obstante, como indicamos anteriormente, cualquiera que sea el ca-
so, las diferencias de cambio siempre deben ser atribuidas a rentas de
fuente peruana al derivarse de la fluctuacion del valor de la moneda
nacional. El procedimiento que debe seguirse para su reconocimiento
en el calculo del impuesto (ya sea afectando el resultado del ejercicio o
via la depreciacion de los activos) no afecta su naturaleza, por lo que
bajo una u otra modalidad la diferencia de cambio debe incidir en la
renta de fuente peruana, aun si el activo con el que esta vinculado ge-
nera rentas de fuente extranjera. Claro esta que si el activo no esta
sujeto a depreciacién, como es el caso de las acciones, la ganancia o
pérdida de cambio no podria incidir en el calculo de la renta por esta
via, modificando tnicamente el costo computable del activo.

Sin perjuicio del comentario precedente, como sefiala Ramoén Galvez en
su ponencia, es conveniente que las normas que obligan a considerar
la diferencia de cambio como parte del valor de los activos en los su-
puestos previstos en el articulo 61° de la LIR sean derogadas, a fin de
permitir en todos los casos su reconocimiento como resultados del ejer-
cicio, tal y como lo establecen las disposiciones y principios contables.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1.

82

El crecimiento de las inversiones peruanas en el exterior y la ex-
pansién de las empresas peruanas hacia mercados extranjeros, ha
puesto en evidencia la necesidad de regular adecuadamente la im-
posicién de las rentas de fuente extranjera, dado que la LIR con-
tiene vacios legales y tratamientos objetables en esta materia.

La imposicién a las rentas de fuente extranjera debe efectuarse te-
niendo en cuenta los principios de eficiencia y equidad, no debien-
do convertirse en un freno que desaliente la exportacién de capita-
les o afecte la neutralidad en las decisiones econémicas vinculadas
con actividades en el exterior.

En tal sentido, la LIR debe regular de manera adecuada la imposi-
ci6én a las rentas de fuente extranjera respetando los principios an-
tes mencionados, con la finalidad de gravar con neutralidad la ex-
portacién de capitales y las actividades que empresas peruanas
realizan en el exterior.

Para alcanzar una real y efectiva imposicién sobre la renta de
fuente extranjera, en su regulacién se debe tomar en cuenta la po-
sibilidad que tiene la Administracién Tributaria para ejercer sus
facultades de fiscalizacién y determinacién de la obligacién tribu-
taria, sin que ello implique trasladar al contribuyente obligaciones
de acreditacién o sustentacién que pudieran resultar gravosas o
desproporcionadas.

Un mecanismo que permite a la Administracién llevar a cabo sus
labores de fiscalizacién en el plano internacional, son los acuerdos
de intercambio de informacién con sus homodlogas del exterior,
cuya celebracién deberia promoverse.

El gravamen que afecta a las rentas de fuente extranjera puede
generar problemas de doble y multiple imposicién internacional, si
es que no se adoptan medidas a nivel de legislacién interna o con-
venios de doble imposicién (CDI) y métodos de exencién o imputa-
ci6én de créditos que mitiguen tales efectos.

Es por ello que deben implementarse con urgencia métodos ade-
cuados para eliminar la doble o multiple imposicién internacional,
tanto juridica como econdémica, asi como continuarse con la suscrip-
ci6n de CDI con los paises que constituyen los principales de desti-
nos de la inversién nacional.

Cuadernos Tributarios N° 30 - Junio 2010



Alex Cordova A.

5. El criterio de domicilio utilizado por la LIR para gravar la rentas
de fuente mundial no resulta adecuado para estos propdsitos por
tratarse de un concepto estatico, siendo que el criterio de residen-
cia es mas amplio, ya que no sélo toma en cuenta aspectos forma-
les de constitucién, registro o creacién de las personas juridicas o
entidades con personalidad tributaria, sino que, ademas, los com-
plementa con otros criterios econémicos basados en la direccién del
negocio o el desarrollo de actividades empresariales.

Resulta recomendable, por tanto, sustituir en la legislacién interna
el criterio de domicilio por el de residencia, lo que otorgara al Esta-
do una mayor flexibilidad normativa para el ejercicio de sus potes-
tades tributarias y permitira armonizar nuestra legislacién con la
de otros paises, adecuandonos a su vez a los CDI vigentes y futuros.

6. La LIR califica como contribuyentes domiciliados a las personas
juridicas constituidas en el pais no haciendo referencia alguna a
sus sucursales, agencias u otros establecimientos permanentes en
el exterior, los que conforme al derecho comtn no son entidades in-
dependientes de la casa matriz ni cuentan con personeria juridica
propia, régimen del cual no se aparta la norma tributaria.

En tal sentido, cuando el articulo 4° del Reglamento de la LIR hace
extensiva a estas entidades la condicion de contribuyentes domici-
liados, no les atribuye personeria independiente ni las convierte en
entidades auténomas, maxime si el inciso c) del articulo 57° de la
LIR establece que los resultados que obtengan deben ser conside-
rados como renta de fuente extranjera en cabeza de la casa matriz.

7. La norma contenida en el numeral 11 del articulo 24° del Regla-
mento de la LIR califica como partes vinculadas a las empresas
domiciliadas en el pais con cada uno de sus establecimientos per-
manentes del exterior, pareciendo optar por el sistema de contabi-
lidad separada respecto de las relaciones sin sustento en la LIR.

Sin embargo, el hecho que la casa matriz deba incluir para el cal-
culo del Impuesto a la Renta la renta neta de fuente extranjera, no
supone el reconocimiento como entes auténomos de las sucursales,
agencias u otros establecimientos permanentes en el exterior capa-
ces de atribuir un resultado neto (esto es, como entidades separa-
das con independencia restringida), toda vez que la LIR ni su Re-
glamento les reconocen tal autonomia ni establecen una determi-
nacién independiente de los resultados correspondientes a cada uno
de estos entes en base a una contabilidad separada, lo que tendria
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que estar previsto de manera expresa en la ley, como ocurre en
otros paises.

No obstante, debe evaluarse la conveniencia de incorporar disposi-
ciones en la LIR que otorguen el tratamiento de entidades funcio-
nalmente separadas a las sucursales, agencias y establecimientos
permanentes en el exterior de sociedades o empresas domiciliadas
en el Perq, a fin de determinar de manera independiente las ren-
tas derivadas de sus actividades. En tales casos, las retribuciones,
comisiones, asignaciones de capital, regalias, tenencia de activos y
dema4s relaciones econémicas entre la casa matriz y sus sucursa-
les, agencias o establecimientos permanentes deben ser considera-
das como operaciones con terceros, Unicamente a efectos de atri-
buirles las rentas derivadas de sus actividades en el exterior con-
forme a las normas de Precios de Transferencia.

Ademas de lo previsto por el articulo 51°-A de la LIR, que Unica-
mente consagra el principio de causalidad para la deducciéon de
gastos a efectos de la determinacién de renta de fuente extranjera,
no existen normas de desarrollo que permitan establecer la forma
en que se calcula dicha renta, no siendo aplicables los requisitos, li-
mitaciones y restricciones contenidos en los articulos 37° a 44° de
la LIR, pues éstos estan referidos a la determinacién de la renta
neta de tercera categoria, siendo que las rentas de fuente extran-
jera no son categorizables.

Es conveniente, por tanto, introducir normas especificas en la LIR,
teniendo en cuenta que la determinacién de la renta de fuente ex-
tranjera debe efectuarse conforme a las disposiciones del Estado
de la residencia.

Nuestra legislacién interna tnicamente reconoce el crédito directo
derivado de los impuestos a la renta abonados en el exterior por
rentas de fuente extranjera, no admitiendo la deduccién de los cré-
ditos indirectos o “impuestos subyacentes”, lo que ocasiona una do-
ble imposicién econdémica a nivel internacional.

En consecuencia, urge incorporar en la legislacién interna la figu-
ra del crédito indirecto por los impuestos a la renta abonados por
las sociedades, filiales o entes auténomos residentes en el extran-
jero, en sus distintos niveles, a fin de eliminar o mitigar el fenéme-
no de doble o multiple imposicién econdémica y facilitar la repatria-
cién de dividendos obtenidos en el exterior. Ello, sin perjuicio de
alcanzar dicho objetivo mediante la suscripcién de nuevos CDI.
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10. En cuanto a la deduccién del crédito directo, las normas del IR no
hacen referencia a los casos en que los impuestos a la renta del Es-
tado de la fuente sean determinados sobre renta bruta, ni a los su-
puestos en los que no coincida la oportunidad de pago del tributo
extranjero con el momento del devengo o percepcién, segin sea el
caso, de la renta de fuente extranjera; lo que puede afectar la de-
duccidn del respectivo crédito.

No obstante, debe interpretarse que son deducibles como crédito
todos aquellos impuestos pagados en el exterior que estructural-
mente graven la renta neta, ain si en su aplicacién suponen reten-
ciones sobre ingresos brutos. Asimismo, deben establecerse dispo-
siciones que permitan una adecuada deduccién de los créditos des-
de un punto de vista temporal, considerando que no existe necesa-
ria coincidencia entre el devengo o percepcion de las rentas y el pa-
go del impuesto extranjero.

11. Respecto de los dividendos provenientes del exterior, al no admi-
tirse la deduccién del impuesto pagado por la sociedad del extran-
jero, se produce una doble o multiple imposicién respecto de una
misma renta por el simple hecho de ser percibida por dos sujetos
juridicamente distintos, lo que desincentiva la repatriacién de di-
videndos al Peru y propicia el uso de vehiculos extranjeros para
canalizar las inversiones en el exterior.

12. La limitaciéon impuesta por el articulo 51° de la LIR respecto de la
compensaciéon de pérdidas de fuente extranjera y la incertidumbre
respecto de su arrastre, afecta la neutralidad en la exportacién de
capitales, genera un sobrecosto impositivo a las inversiones en el
exterior y resta competitividad a las empresas peruanas.

Por ello, debe derogarse la prohibiciéon de compensar las pérdidas
de fuente extranjera con las rentas de fuente peruana en aquellos
casos en que los quebrantos hayan tenido su origen en actividades
desarrolladas por el contribuyente local directamente o a través de
sus sucursales o establecimientos permanentes en el exterior.

Asimismo, deben incorporarse normas en la LIR que permitan el
arrastre de las pérdidas de fuente extranjera por un periodo razo-
nable, acorde con la legislacién comparada.

13. Los CDI constituyen herramientas necesarias que permiten el li-
bre flujo de las inversiones, personas, bienes y servicios entre los
Estados contratantes, por lo que se debe alentar y promover su
suscripeion.
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Las normas de transparencia fiscal internacional (TFI) constitu-
yen medidas que adoptan los Estados para evitar el diferimiento
en la tributacién de las rentas pasivas obtenidas por medio de so-
ciedades controladas ubicadas en el exterior, especialmente las ra-
dicadas en paraisos fiscales.

En tal sentido, debe evaluarse la incorporacién de normas de TFI
para someter a tributacién las rentas pasivas obtenidas a través de
sociedades residentes en paraisos fiscales, considerando las ventajas
y desventajas que originan. En caso se adoptaran, es indispensable
que se implementen conjuntamente con mecanismos de imputacién
de créditos directos e indirectos y otras medidas que no resten com-
petitividad internacional a las empresas peruanas en el exterior.

Las normas contenidas en la LIR y su Reglamento no son claras so-
bre el procedimiento que debe seguirse cuando existen gastos que
inciden conjuntamente sobre la generacién de rentas de fuente pe-
ruana y fuente extranjera, por lo que es conveniente incorporar dis-
posiciones que permitan determinar la parte de los mismos que re-
sulta atribuible a unas y otras rentas, especialmente tratandose de
financiamientos obtenidos para la adquisicién de acciones de socie-
dades del exterior que pueden incidir en la captacién de ambos tipos
de rentas.

De otro lado, no existen disposiciones que regulen la atribucién de
los resultados derivados de instrumentos financieros de cobertura,
cuando inciden en la generaciéon de rentas de las dos fuentes, lo
que igualmente debe ser precisado.

Los resultados por diferencia de cambio se originan en la fluctua-
cién del poder adquisitivo de la moneda nacional al ser comparado
con el de la moneda extranjera a la fecha del balance, por lo que
deben compensarse contra las rentas de fuente peruana, con inde-
pendencia de su tratamiento como ingreso, gasto o activo, tal como
recientemente lo ha reconocido la SUNAT mediante Informe N°
234-2009-SUNAT/2B0000.

Sin perjuicio de ello, es conveniente que las normas que obligan a
considerar la diferencia de cambio como parte del valor de los acti-
vos en los supuestos previstos en el articulo 61° de la LIR sean de-
rogadas, a fin de permitir en todos los casos su reconocimiento
como resultados del ejercicio, tal y como lo establecen las disposi-
ciones y principios contables.

Lima, mayo de 2010.
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