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INTRODUCCION

El presente trabajo pretende evaluar la sujecién de las actividades y
por consiguiente, de la renta generada por sucursales de sociedades
peruanas domiciliadas en el exterior, a la legislacion peruana, y en
consecuencia afectdndola con el impuesto a la renta en el Peru.

Nuestra posicién en relaciéon a este aspecto fundamental, es el de reco-
nocer la independencia concedida por el Ambito tributario a las sucur-
sales, bajo la concepcién de unidades econémicas de gestién y la perso-
neria juridica con la cual se pueda las pueda investir.

La falta de normas expresas como las existentes para las Controlled
Foreing Company - CFC, nos llevan a reflexionar si necesitamos de
disposiciones similares, que permitan reconocer la obtencién de resul-
tados gravables, con independencia del momento u oportunidad en
que tales ganancias sean efectivamente percibidas o distribuidas a las
sociedades domiciliadas; es decir, considerar desde el momento mismo
de la generacion de la renta (al cierre de un determinado ejercicio fis-
cal) como si dichos beneficios constituyen parte de los resultados de la
sociedad peruana por el hecho de tratarse de una sucursal o si por el
contrario, dichos resultados sélo deben integrarse a la renta peruana,
una vez que se acuerde su distribucién o entrega a la casa matriz.

Para ello, resulta indispensable el andlisis y tomar posicién respecto a
la naturaleza de la personeria juridica con la que se encuentra inves-
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tida una sucursal, para luego de ello aplicar las reglas de domicilio,
que son aquéllas que permiten la afectacién de manera universal o
Unicamente de manera territorial (afectacién sobre la fuente).

ANTECEDENTES

En las ultimas dos décadas, las sociedades peruanas han tendido a ex-
pandir sus operaciones e incursionar en mercados extranjeros, dentro
de un proceso de internacionalizacién propio de los tiempos modernos,
lo que ha originado que pasemos de un mercado principal y casi exclu-
sivamente receptor de inversiones, a uno de exportador de capitales.

Como consecuencia de la condicién de pais receptor de inversiones,
nuestra legislaciéon no ha recogido de manera concreta y especifica nor-
mas que regulen situaciones y supuestos de este tipo; es decir, aquéllos
en los que la sociedad principal (casa matriz, holding o empresa subsi-
diaria originaria) es una sociedad domiciliada en el Pert, mientras que
las sociedades “operativas” se encuentran en el extranjero.

Habiendo operado un cambio en la realidad de las sociedades perua-
nas y en la actividad empresarial, se hace indispensable revisar la ne-
cesidad de regular o no de manera especifica este supuesto y si el Es-
tado requiere de normas similares a las previstas en otras regulacio-
nes, como las desarrolladas para las Controlled Foreing Corporate;
aun cuando en puridad dichas reglas no regulen en particular un su-
puesto similar al de una sucursal.

En efecto, en la actualidad nuestra legislacién tributaria no contiene
normas especificas que regulen de manera particular el supuesto del
tratamiento de las rentas o resultados obtenidos por sucursales o so-
ciedades vinculadas directamente, como aquella relacién que se gene-
ra entre una holding peruana titular de acciones de sociedades extran-
jeras del exterior, es decir, no tenemos normas CFC o Sub part F.

Si bien este tipo de normas, como veremos mas adelante, no son pro-
piamente aplicables a la situacién de las sucursales extranjeras de so-
ciedades domiciliadas por la forma como se ha regulado las rentas de
fuente extranjera en nuestro pais, serd importante reflexionar sobre
ello, aun cuando no sea de aplicacién a las sucursales pero pueden ser
aplicables al caso de las sociedades subsidiarias.

Recordemos que las normas CFC (Controlled Foreign Corporation)

surgen como forma de extender la tributacién de aquellas sociedades
creadas en el exterior pero controladas por personas domiciliadas en
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un determinado Estado, y luego al crearse las normas subpart F, como
“mecanismo dirigido a regular el fenémeno de colocacion de patrimo-
nios y rentas en el exterior, normalmente en regimenes de tributacion
privilegiada o nula, que conlleven a la conculcacion del principio de
renta mundial”!

En efecto, nuestra normativa tributaria se limita a establecer el tra-
tamiento de la rentas de fuente extranjera, habiéndose hoy en dia de-
terminado que la utilidad se computa en el Peru (por el principio de
rentas de fuente mundial que aplica para el caso de domiciliados) neta
de gastos, consolidada y sin posibilidad de computar pérdidas. Aun
mas, se ha previsto de manera clara y directa que en la compensacién
que se haga de dichos resultados, aquella pérdida generada en territo-
rios de baja o nula imposicién, no es computable.2

REFERENCIA NORMATIVA

Al tratar de verificar en nuestra legislacion tributaria la existencia de
una regulacién especial para la figura de la sucursal, encontramos que
efectivamente se hace referencia de ella al caso de sucursales de so-
ciedades extranjeras, otorgandoles independencia juridica para efectos
tributarios, respecto a su casa matriz domiciliada en el exterior.

De otra parte, no existe una referencia similar para el caso de sucur-
sales de sociedades domiciliadas en el Pert, es decir, a estas dltimas
no se les otorga independencia de su casa matriz, por lo que puede co-
legirse que, respecto a las sucursales de sociedades domiciliadas, el le-
gislador ha optado por otorgarle el mismo tratamiento que el otorgado
por la legislaciéon comercial, es decir, no reconociéndoles independen-
cia juridica de su casa matriz, siendo esta ultima quien cuenta con los
atributos de imputacién de obligaciones y derechos.

Ahora bien, si nos referimos a la necesidad de regular de manera ex-
presa las rentas generadas por sucursales extranjeras de sociedades
peruanas, debe tenerse presente las disposiciones contenidas en los
articulos 51 y 51-A de la Ley del Impuesto a la Renta y en lo previsto

1 ALMUDI CID, José Manuel. “La Normativa Contra la Elusién Fiscal Interna-
cional en los Estados Unidos”. En: Las Medidas Anti-abuso en la Normativa
Interna Espafiola y en los Convenios par evitar la Doble Imposiciéon Interna-
cional y su Compatibilidad con el Derecho Comunitario. Instituto de Estudios
Fiscales. Madrid Espana 2002. Pag. 247.

2 Art. 51 de la Ley del L.R.
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por los articulos 29-A, 29-B y 29-C del Reglamento de la Ley del Im-
puesto a la Renta.

Podra apreciarse del analisis de dichas normas y basicamente de la
contenida en el articulo 51, que nuestra legislacién lo que ha hecho es
diferenciar y tratar por separado las rentas dependiendo de su fuente
generadora, es decir, de un lado aquella generada de fuente peruanay
de otro lado aquélla generada de fuente extranjera, con lo cual, luego
que la de fuente extranjera haya sido determinada y liquidada se
suma o adiciona a la renta local.

Este procedimiento denota desde ya que el legislador ha buscado y lo-
grado individualizar el tratamiento para este tipo de rentas, la que pue-
de ser desarrollada o generada bajo diversas formas o modalidades.

En efecto, una sociedad domiciliada en el Pert podra realizar activi-
dades en el exterior a través de establecimientos permanentes y su-
cursales, incluso mantener subsidiarias o ser la titular de las acciones
y participaciones de sociedades extranjeras (holding), pero cualquiera
sea la forma en que se lleve a cabo dicha actividad, lo cierto es que en
el caso de las dos primeras figuras (donde no se reconoce personeria
juridica distinta), lo que se imputa para ser considerado en la liquida-
cién de rentas local es la “renta neta”, hecho que implica que sélo se
considera el “resultado” al cierre del ejercicio, deducidos los gastos y
las pérdidas que se pudieran haber generado.

Cabe precisar que en el supuesto comentado, es decir, el caso de esta-
blecimientos permanentes y de sucursales, el considerar el ingreso pa-
ra efectos del anticipo mensual del Impuesto a la Renta resulta siendo
bajo las reglas actuales un inconveniente a efectos de revisar y esta-
blecer su debido control y afectaciéon.

En efecto, dado que por lo general las figuras juridicas bajo comenta-
rio encuentran en la legislacién de su domicilio, normas a través de
las cuales se les otorgara independencia juridico-tributario a pesar de
carecer de este elemento desde el punto de vista del derecho privado,
s6lo la consolidacién de la informacién financiera permitiria controlar
el reconocimiento de los ingresos que se hayan devengado, en la me-
dida que no existira comprobante de pago que sustente o evidencia la
generacién del ingreso.

En este tipo de supuestos, lo que ocurre es que al verse investida la

unidad econdémica (establecimiento permanente o sucursal) de perso-
neria juridica en el pais o territorio en el cual se encuentre domici-
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liando, se convertird en un ente capaz de ser centro de derechos y
obligaciones, con lo cual, sera éste, bajo las normas locales, quien pro-
ceda a facturar y llevar un control contable para efectos de la informa-
cién a ser presentada a la entidad y/o autoridad tributaria de la loca-
lidad donde domicilie.

Justamente es este aspecto el del indebido diferimiento de ingresos o
rentas a través de la colocacién de patrimonios y rentas en el exterior,
el que nos acerca a las normas de control previstas para las Controlled
Foreign Corporation - CFC, con las cuales se persigue que las rentas
sean imputadas en tiempo oportuno.

El elemento del diferimiento resulta mas claro de ser apreciado en el
caso de subsidiarias y empresas controladas a través de holdings pe-
ruanas, toda vez que lo que se trata de evitar es no esperar el acuerdo
de distribucién de los resultados desde la sociedad operativa hacia la
empresa madre o principal, sino el de imputar el resultado en el mo-
mento oportuno y debido, no dejando librado ello a la voluntad del con-
tribuyente.

En ese sentido las normas de CFC, buscan no sélo atribuir debida-
mente las rentas generadas por sociedades operativas controladas,
sino también la generaciéon de gastos, evitar tanto el ocultamiento de
ingresos, como el mencionado diferimiento de resultados.

De otro lado, el Reglamento de la Ley del IR establece en su articulo 4
inciso a) numeral 3 que “la condicién de domiciliado es extensiva a las
sucursales (...) establecidas en el exterior por personas domiciliadas en
el pais”. Situacién que haria suponer un reconocimiento por parte del
legislador, de cierta independencia de las sucursales respecto a su casa
matriz, pues el sostener la condicién de domicilio via “extensién” de la
condiciéon de la casa matriz, no hace sino apartarse del concepto del
derecho privado que afirma que las sucursales no son otra cosa que una
extension de la casa matriz, y como tal, careciendo de personeria juri-
dica propia, la condicién de domiciliado depender4 de la casa matriz.

LA ATRIBUCION DE PERSONERIA JURIDICA

Al analizar la situacién de las sucursales domiciliadas en el exterior
de sociedades peruanas, nos enfrentamos al cuestionamiento sobre la
personalidad juridica de la cual pueden ser investidas estas unidades
econémicas dado que desde el derecho privado, carecerian de dicha
personalidad al compartir la de su casa matriz.
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Dependiendo de la posibilidad de investir de personeria juridica a este
tipo de unidades econémicas y configurarlas como centro de imputa-
cién de derechos y obligaciones en una relacién juridica tributaria, el
tratamiento y la necesidad de regulacién, serd mas clara.

En efecto, si la referida imputacién no se diera, nos encontrariamos
frente a un solo contribuyente -la casa matriz- y como tal, las reglas a
ser de aplicaciéon a las rentas o resultados generados por la actividad
empresarial a través de las unidades econémicas (como los estableci-
mientos permanentes o las sucursales) serian las genéricas, es decir,
como sl no existiera una entidad que diferenciar.

Por ello, es importante revisar si esta atribucién es “gratuita” o si por
el contrario depende de una estrategia previa, de un ordenamiento
predeterminado y ontolégico, de una estructura que responda al reco-
nocimiento de la naturaleza.

Para nosotros, la atribucién de personeria juridica a un determinado
ente econdmico responde simplemente a la potestad de un Estado, que
como sugiere Alberto Xavier? surge por la “necesidad de imaginar un
titular de derechos y obligaciones distinto de las personas singulares”.

En ese sentido, tratandose de un aspecto que responde exclusivamen-
te a la facultad del Estado para evaluar y reconocer la autonomia de
un determinado patrimonio, el atributo de la personeria juridica cons-
tituye un elemento de individualizacién para los efectos que dicho Es-
tado considere pertinente.

Bajo este criterio, compartimos la posiciéon de aquella corriente de opi-
nién que sostiene que la nocién de persona juridica es una nocién fun-
cional pues se encuentra destinada a regular de modo més convenien-
te y racional las relaciones entre los hombres y, a su vez, es una no-
cién relativa toda vez que siendo funcional, puede valer para determi-
nados fines o efectos y no valer para otros.4

Es justamente este ultimo aspecto de relatividad el que en nuestra
consideracién permite que la personeria juridica pueda ser atribuida
para efectos fiscales aun cuando no lo sea para otros aspectos del dere-
cho como el campo societario.

3 XAVIER, Alberto. “Derecho Tributario Internacional. Conceptos Fundamenta-
les”. Abaco - Universidad Austral, Buenos Aires Argentina. 2004. Pag. 266.

4 XAVIER, Alberto. Ob. Cit. Pag. 266.
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Como lo sefiala Carlos Giuliani Fonrouge,5 en una cita de Principi Ber-
liri, “la personalidad (...) es un estatuto que se logra en virtud a una
expresa norma legislativa o de un acto de reconocimiento o de condicio-
nes consignadas en la Ley”. Para este jurista, posicién que comparti-
mos, “las personas individuales y las personas colectivas con personali-
dad reconocida por el derecho privado, son sujetos pasivos de las obli-
gaciones tributarias, sin perjuicio de que en determinadas circunstan-
cias puedan ser excluidas de ciertas relaciones obligacionales y a la in-
versa, algunos entes desprovistos de personalidad por el derecho priva-
do pueden ser sujetos de obligaciones tributarias”.6

En consecuencia, siendo la atribucién de personeria juridica un acto
de reconocimiento normativo, que responde Unica y exclusivamente a
la necesidad de reconocer un centro de imputacién de obligaciones y
derechos, ésta podria ser otorgada de manera amplia, siempre que exis-
tan elementos que permitan realizar dicha imputacién.

Atendiendo a lo expuesto, la personeria juridica, entendida como aquel
concepto en mérito al cual, se puede “independizar” un determinado
patrimonio que como ente econdmico le permita realizar y mantener
relaciones juridicas independientes con otros, constituye un elemento
de planificacién recaudatoria y fiscal.

Es decir, el concebir a dicho patrimonio como un ente real y distinto
de cualquier otro patrimonio, no es para el derecho tributario, lo que
podria implicar desde un punto de vista “ontolégico” para el derecho
societario; debiéndose tener siempre presente que el concepto mismo
surge como una necesidad de imaginar o identificar a un titular de
derechos obligaciones distinto de las personas particulares.

En efecto, hace algin tiempo se viene criticando la concepcién clasica
de “personalidad juridica” que la entendia, no como una creacién de la
sociedad para pretender regular la relacién entre las personas y la so-
ciedad de mejor manera, sino como algo natural y de construccién abs-
tracta. Autores como Tullio Ascarelli o Bernardino Libonatti; Berle y
Jeans; Fabio Konder Comparatto, y Juan Dobson; sostienen que el

concepto mismo de personeria juridica es un concepto principalmente
INSTRUMENTAL.

5  GIULIANI FONROUGE, Carlos. “Derecho Financiero”. Vol. I. Editorial Desal-
ma. 5 Ed. Buenos Aires. 1993. Pag. 408.

6 GIULIANI FONROUGE, Carlos. Ob. Cit. Pag. 408.
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Para estos autores, el concepto de “personeria juridica” es como ya he-
mos mencionado, funcional y relativo, pues persigue servir como disci-
plina que norme las relaciones entre las personas de forma més conve-
niente y racional; y relativa, pues puede valer para determinados fi-
nes pero para otros no. De esta forma, se ataca la posiciéon tradicional
que independizaba los ambitos y entornos sobre la base de la persone-
ria juridica, para sustentar que ella es meramente instrumental, es
decir, que no puede entenderse por ejemplo un establecimiento perma-
nente o una sucursal sin hacer referencia a la sociedad matriz u origi-
naria, lo que implica que la sucursal o el establecimiento permanente
es solo operacional.

Para nosotros, la personeria juridica es sin duda un elemento que per-
mite al derecho tributario dentro de su autonomia, regular las entida-
des econémicas de manera independiente una de otras, sin perjuicio de
la unidad e instrumentalidad con la que se puede definir este elemento.

Ahora bien, es claro también que cualquier aplicacién irrestricta por
la simple voluntad del legislador podria llevar al uso abusivo de la
personalidad juridica, existiendo en la actualidad una fuerte corriente
de opinién que sustenta la teoria que busca la “desconsideracion de la
personalidad juridica”, conducente a evitar el abuso de la personali-
dad juridica, aplicando mayores criterios de transparencia fiscal y eli-
minando los “velos juridicos” con los que se envuelven determinadas
actividades, para pretender “ocultar” ingresos, diferir rentas o atribuir
pérdidas en el momento mas conveniente.

Tratandose del campo fiscal, en nuestra opinion, la identificacién de
una unidad de negocio o unidad econdémica, que permita definir la
existencia de un patrimonio susceptible de ser objeto de derechos y
obligaciones, constituye un elemento esencial para realizar la atribu-
cién de personeria juridica. Es decir, se requiere identificar la exis-
tencia de un patrimonio a ser comprometido.

En efecto, el legislador fiscal en el Perti como en la gran mayoria de
paises, ha optado por darle independencia y personeria juridica propia
a las unidades independientes de negocio de sociedades extranjeras
(establecimientos permanentes) dentro de los cuales, el méas represen-
tativo de este tipo de agentes econémicos, son las sucursales de socie-
dades; otorgandoles un tratamiento independiente del que pudieran
recibir sus casas matrices.

Respecto a la tributacién de las sucursales y/o establecimientos per-
manentes como entes de generacién de rentas de manera independien-
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te a su matriz, se debe tener en cuenta que para encontrar el sustento
debido de la atribucién de personalidad juridica, el ente econémico o la
unidad de gestiéon deberia contar con determinada actividad funcio-
nal, pues sélo asi se podra concebir a una “organizacién dotada de ca-
pacidad contributiva propia” y tratarla como una persona juridica dis-
tinta de la casa matriz o sociedad originaria; es decir, la funcionalidad
o actividad funcional es la que permite que por la denominada “ficcién
equiparada” se le atribuya a estos entes econémicos una personeria
juridica independiente.

Recordemos que cuando nos encontramos frente a los supuestos de
“funcionamiento”, se verifica la realizacién en el pais de la fuente, de
los gastos y costos necesarios para la obtencién de las rentas, siendo
ello el elemento que conduce a la tributacién sintética de una “utili-
dad” y no a la tributacién analitica de las rentas.

Precisamente porque existe a través de ciertos tipos de establecimien-
tos (sucursales y agencias) un grado intenso de penetracién del no re-
sidente en el orden territorial local, generador de un “centro de costos
y gastos”, por lo general, se determina que todas las rentas por él obte-
nidas no deben ser tratadas aisladamente caso a caso sino de manera
global, como una utilidad de empresa, considerandose los componentes
positivos y negativos como sucede con las personas juridicas domicilia-
das en el pais.

Esta es la formula que ha recogido nuestra legislacion en el articulo
51 de la Ley del Impuesto a la Renta, en virtud del cual, se imputa
efectivamente la renta neta, deducidos los gastos propios para su ge-
neracién, compensandose los resultados obtenidos en los distintos te-
rritorios extranjeros y excluyéndose las pérdidas generadas en territo-
rios de baja o nula imposicién.

EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD Y LA CONDICION DE DOMICILIADO
Y/O RESIDENTE

Nuestra legislacién tributaria, como la gran mayoria de legislaciones
de economias receptoras de inversiones, al regular la imposicién sobre
las rentas recoge la aplicacién del principio de “universalidad”, esta-
bleciendo que el nexo de conexién entre la actividad generadora de
renta, el agente generador y el estado recaudador de los tributos, es la
“nacionalidad” o “residencia” del contribuyente, en mérito a la cual,
las rentas en principio son imputadas o atribuibles al Estado en el
cual el agente econémico generador de rentas (contribuyente) se en-
cuentre “domiciliado o sea residente”.
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Con ello, los contribuyentes domiciliados tributan por rentas de fuente
mundial, es decir, por la totalidad de las rentas que generen, mientras
que aquellos domiciliados en el exterior inicamente tributan respecto
a las rentas de fuente nacional.

Sobre esa base, cabe indicar que si bien las actividades generadoras
de rentas realizadas por un determinado contribuyente en el exterior
a través de sucursales o establecimientos permanentes es llevada a
cabo de manera “indirecta” y como sefiala Alberto Xavier? “la aplica-
cion del principio de universalidad, conduce a que las utilidades de los
establecimientos extranjeros sean adicionadas a las utilidades de la
matriz, a efectos de su tributacion en el pais del domicilio de ésta til-
tima”; el reconocimiento y la investidura de personeria juridica inde-
pendiente a dicha sucursal o establecimiento permanente, en nuestra
opinién, permitiria un tratamiento méas claro para efectos tributarios
y un control menos complicado para la administracién tributaria que
como hemos mencionado, necesitara de mayores medios y herramien-
tas para poder llevar a cabo su labor.

En ese sentido, la aplicacién del principio de universalidad en estos
casos, seria similar al otorgado en aquellos casos en los que la activi-
dad en el exterior se realiza de manera indirecta a través de entidades
dotadas de personeria propia, es decir, como menciona Albert Xavier
“(...) si estamos ante entidades dotadas de personeria independientes
(subsidiarias), el principio de universalidad exige tan sélo la tributa-
cioén en razon de los dividendos”.

En efecto, como hemos sefialado en puntos anteriores, la posibilidad
de diferenciar a la sucursal de su casa matriz, a través de la investi-
dura de personalidad juridica independiente a la primera, permitira
que para efectos de sucursales domiciliadas en el extranjero de socie-
dades peruanas, el principio de universalidad se aplique de manera
restringida, pues s6lo a través de esta atribucién se podra diferenciar
un ente econémico del otro y con ello, existiran razones para cuestio-
nar la necesidad de regular de manera especial para efectos tributa-
rios, este tipo de situaciones.

CONTROLLED FOREIGN CORPORATION

Las normas relacionadas con la Controlled Foreign Corporation (CFC)
se encuentran destinadas a negar la personalidad juridica de las enti-

7 XAVIER, Alberto. Ob. Cit. Pag. 316.
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dades cuya constitucién tenga como sustento razones exclusivamente
de orden fiscal. Lo que se busca en rigor, es hacer “transparente” la ge-
neracién de rentas de dichas entidades, atribuyéndolas a los socios de
manera directa, anticipando el reconocimiento de los resultados a tra-
vés de su imputacién en un determinado momento (por ejemplo, al cie-
rre del ejercicio fiscal) y no esperar aquél en que efectivamente esta
distribucién opere como consecuencia del acuerdo de distribucién de
utilidades o resultados.

Esta clase de normas aplicables a Controlled Foreign Corporation, van
mas lejos que el principio de universalidad, pues exigen por lo general
adicionar la totalidad de la utilidad obtenida en proporcién a la parti-
cipacién en el capital social, aun cuando tales utilidades hayan sido
retenidas y no distribuidas.

Con este tipo de reglas, lo que opera es el alejamiento de la regla sobre
diferimiento del impuesto (tax deferral), dado que justamente la regla
establece que las rentas obtenidas en el exterior por subsidiarias de so-
ciedades norteamericanas, se imputaran para efectos de la liquidacién
del impuesto cuando hayan sido puestas a disposicidén del accionista.

Cabe indicar que la utilizacién y formalizaciéon de sistemas CFC hoy
en dia se ha visto incrementada de manera importante, siendo el caso
que una gran parte de paises miembros de la OCDE la han adoptado;
claro estd que como una medida antielusiva, toda vez que se aplican
principalmente para supuestos en los que las rentas generadas son de
naturaleza pasiva (dividendos, intereses, royalties, alquileres, comi-
siones, etc.) e instaladas en territorios considerados de baja o nula im-
posicion fiscal).

Para Xavier, Alberto,® “El examen del derecho comparado revela que
mientras unas legislaciones atribuyen mayor relevancia al hecho de
que la sociedad intermediaria esté localizada en un territorio de baja
tributacion, independientemente de la naturaleza de la renta por ella
obtenida (el llamado jurisdictional approach, en terminologia de la
OCDE), otras (como Canadd y Estados Unidos) atribuyen preponde-
rancia a la naturaleza de la renta, pretendiendo alcanzar inmediata-
mente ciertas clases de rentas, especialmente las “rentas pasivas”, in-
dependientemente del lugar de domicilio de la sociedad intermediaria
(transactional approach)”.

8  XAVIER, Alberto. Ob. Cit. Pag. 287.
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En ese sentido, se puede entender y la doctrina asi lo ha entendido,
que las reglas o normas sobre CFC son disposiciones que imponen de
un lado, la presuncién sobre la distribucién de utilidades desde la so-
ciedad controlada a sus accionistas; por otra parte, existe siempre pre-
sente la idea de “negar” la personalidad juridica, imponiendo reglas de
transparencia fiscal que implican levantar el velo de la personalidad
para llegar directamente al socio o accionista; a su vez, conlleva por lo
general la negacién de su domicilio, considerandoselas domiciliadas en
el pais en que se encuentre la sociedad controladora.

Se trata entonces de “ignorar al intermediario formal representado por
la persona juridica extranjera aparente, para alcanzar directamente a
sus socios™.?

El caracter de herramienta antielusiva de las normas de CFC se puede
apreciar también en el hecho que frecuentemente se otorgan tratamien-
tos menos severos a las CFC que por ejemplo, distribuyan un cierto por-
centaje de las utilidades por afo; que tengan por objeto genuinas y rea-
les actividades empresariales; que manifiestamente no tengan proposi-
to de elusidn fiscal; que se encuentren cotizadas en bolsa, etc.

El supuesto en consecuencia, para la creacién de normas CFC se sus-
tenta en dos elementos, de un lado el otorgamiento y reconocimiento
de personeria juridica tributaria a las entidades del exterior, lo que
las hace independientes de las sociedades residentes y la aplicacién
del principio de universalidad, el cual implica que se tribute por las
rentas de fuente mundial. Sin embargo, tratandose de la legislacion
peruana el tratamiento que se le da a las rentas de fuente mundial
haria que no sea necesaria la implementacién de este tipo de normas.

NECESIDAD DE REGULAR EXPRESAMENTE LAS RENTAS DE SUCURSA-
LES EXTRANJERAS DE SOCIEDADES PERUANAS

El presente trabajo surge bajo la reflexion inicial aquélla que care-
ciendo la ley peruana de normas CFC, sea necesario regular de mane-
ra especial las rentas generadas por las sucursales extranjeras de so-
ciedades peruanas.

En principio como hemos expresado en parrafos anteriores, efectiva-
mente la ley peruana no contiene normas especiales para regular este

9  XAVIER, Alberto. Ob. Cit.
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tipo de supuestos, pero es necesario hacerlo o ello nos convertiria en
un exceso de regulacién normativa.

Consideramos que la respuesta se puede evaluar luego de tomar en
consideracion diversos aspectos.

En primer término, como hemos comentado las normas CFC lo que
buscan es aplicar criterios de “transparencia fiscal”, levantando el velo
de personalidad juridica de la cual se encuentran investidas determi-
nadas sociedades, para llegar directamente a los socios o accionistas, a
través de la atribucién o imputacién de los resultados o rentas, sin es-
perar a su efectiva distribucion.

Este hecho nos lleva a establecer que la aplicacion de normas CFC
prevén la existencia de un ente con personeria juridica propia, indepen-
diente a la sociedad originaria, supuestos en consecuencia de subsidia-
rias extranjeras de sociedades peruanas, situacién que no es la que
existe en el caso de las sucursales extranjeras de sociedades peruanas.

En efecto, como hemos comentado, respecto a la personeria juridica
atribuible a las sucursales, el legislador nacional ha optado por man-
tener en la norma tributaria el criterio del derecho privado, es decir,
que las sucursales de sociedades peruanas son Unicamente una exten-
sién de la casa matriz y como tal, no cuentan con personeria juridica
independiente.

Lo expresado encuentra sustento justamente en el hecho que, a dife-
rencia de las sucursales de sociedades extranjeras, a las cuales se les
ha investido de personeria juridica propia, justamente por el “princi-
pio de arraigo”; para el caso de sucursales de sociedades peruanas di-
cha calidad no ha sido imputada.

Teniendo ello en consideracién y no habiéndose establecido diferencia
alguna entre la personeria juridica de la casa matriz y aquélla de la
cual se encuentra investida la sucursal, el tratamiento aplicable a las
rentas generadas por ella sera el general, careciendo el supuesto de
uno de los elementos esenciales que sustentan la aplicacién de las nor-

mas CFC.

Esto implica que al no existir una entidad distinta desde el punto de
vista del centro de imputacién de obligaciones y derechos, la condicién
de domiciliado le sera igualmente aplicable por extensién en cabeza de
la casa matriz. Si bien, es cierto que la norma reglamentaria de la
Ley del Impuesto a la Renta ha establecido expresamente que la con-
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dicién de domiciliado es extensiva a las sucursales de sociedades pe-
ruanas establecidas en el exterior, consideramos que tal referencia es
innecesaria dentro de la concepcién de personeria juridica que hemos
desarrollado.

En efecto, en tanto no exista una disposicién concreta en el ordena-
miento positivo, a través de la cual se otorgue o conceda personeria ju-
ridica especial para efectos tributarios, a una entidad que carece de
esta caracteristica para el derecho privado, la regulacién aplicable de-
be ser la genérica y bajo esas reglas, al ser la sucursal una “extensiéon”
de la casa matriz, compartird la misma condicién de domicilio con la
que cuente esta ultima.

En segundo término, siendo la sucursal una extensién de la casa ma-
triz, la imputacién sobre rentas generadas en el exterior, serd la mis-
ma que fuese de aplicacién a un contribuyente domiciliado que lleve a
cabo directamente labores en el exterior y por las cuales perciba ren-
tas de fuente extranjera.

Asi, las normas contenidas en los articulos 51 y 51-A de la Ley del Im-
puesto a la Renta las encontramos suficientes, no considerando nece-
sario la implementacién de otra norma o disposicién que implemente
disposiciones sobre atribucién directa de rentas o normas similares a
las existentes para las CFC. Ello por el hecho que al ser entendida la
sucursal como una extensién de la casa matriz, las rentas se imputan
directamente, no existiendo necesidad de levantar el velo juridico y
aplicar principio de transparencia fiscal.

En efecto, la formula prevista por la legislacién vigente, consistente en
adicionar a la utilidad de fuente peruana aquella utilidad neta de fuen-
te extranjera, constituye en nuestra opinién, una formula adecuada
para la determinacién e imputacién de las rentas generadas fuera del
Pert; toda vez que para evitar la doble imposicién sobre las mismas,
se permite la acreditacién del impuesto pagado en el exterior, siempre
que se cumpla con los requisitos exigidos por la legislacion vigente.10

10 Articulo 88 de la Ley del IR: “Los contribuyentes obligados o no a presentar las
declaraciones a que se refiere el articulo 79, deducirdn de su impuesto los con-
ceptos siguientes: (...) e) Los impuestos a la renta abonados en el exterior por
las rentas de fuente extranjera gravadas por esta ley, siempre que no excedan
del importe que resulte de aplicar la tasa media del contribuyente a las rentas
obtenidas en el extranjero, ni el impuesto efectivamente pagado en el exterior.
El importe que por cualquier circunstancia no se utilice en el ejercicio gravable,
no podrd compensarse en otros ejercicios ni dard derecho a devolucién alguna”.
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Es el método del crédito fiscal o de imputacién el que ha sido recogido
en nuestra legislacién actual para evitar la doble imposicién fiscal,
método que ha sido defendido y aplicado principalmente por paises ex-
portadores de capital, aun cuando como en el caso peruano, se aplique
de manera limitada, pues las normas de acreditacién sugieren la apli-
cacién del impuesto pagado en el pais de la fuente hasta un determi-
nado limite.

Determinado que bajo la normatividad actual no consideramos nece-
sario el incorporar normas especiales que regulen la imputaciéon de
rentas obtenidas por las sucursales extranjeras de sociedades perua-
nas, y habiendo diferenciado los alcances de las normas pensadas para
las CFC, lo que corresponde evaluar es si respecto a las sucursales ex-
tranjeras de sociedades peruanas es conveniente y pertinente otor-
garle personalidad juridica independiente de la de su casa matriz.

Para estos efectos, cabe indicar que la imputacién de personeria juri-
dica podria llevar al inconveniente que surge generalmente en este ti-
po de casos, en los que el agente econémico o la unidad de gestién (su-
cursal o subsidiaria) por lo general difiera el reconocimiento y la tribu-
tacién de los beneficios no distribuidos.

En efecto, como hemos comentado en parrafos previos, la existencia de
subsidiarias y por ende investidas de personeria juridica propia e in-
dependiente de la sociedad originadora o sociedad madre, permiten
que los resultados generados en el extranjero puedan ser diferidos en
tanto no se distribuyan dado que bajo este supuesto, la sociedad del
pais residente s6lo recibira y computara dichos resultados, cuando se
haya acordado su distribucién como dividendo.

Es bajo este supuesto que especificamente surgen y se aplican las nor-
mas sobre CFC (Controlled Foreign Corporation), a través de las cua-
les, como ya hemos mencionado, lo que principalmente se busca es neu-
tralizar dicho diferimiento del resultado imputandolo a la sociedad resi-
dente con la cual se encuentre vinculado en el ejercicio fiscal en el que

Articulo 58 del reglamento de la Ley del IR: “Para los efectos del crédito por im-
puesto 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: a) el crédito se concederd por todo
impuesto abonado en el exterior que incida sobre las rentas consideradas como
gravadas por la ley, b) los impuestos pagados en el extranjero, cualquiera fuese
su denominacién, deben reunir las caracteristicas propias de la imposicion a la
renta, y c) el crédito sélo procederd cuando se acredite el pago del impuesto a la
renta en el extranjero con documento fehaciente”.
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se haya “devengado” independientemente del acuerdo de distribucién.

En ese sentido, la necesidad de regular de manera expresa la genera-
cién como imputacién de rentas de sucursales extranjeras de socieda-
des peruanas, en nuestra opinién pasa primero por determinar y otor-
garle personeria juridica propia a dicha sucursal, pues de lo contrario,
no tendria sentido alguno el pretender regular las rentas generadas
en el exterior de manera especial.

Para estos efectos, como ya lo hemos mencionado, se requiere de la
existencia de una serie de elementos que permitan sustentar de ma-
nera debida la imputacién de personeria juridica, siendo el elemento
indispensable la identificacién de un patrimonio que permita ser con-
cebido como generador de derechos y obligaciones.!!

Cabe indicar que la necesidad de aplicar normas CFC se encuentra en
gran parte condicionada al tipo de regulacién interna existente en el
Estado de la sociedad residente que se esté regulando.

En efecto, si por ejemplo existieran normas por las cuales las rentas
del exterior NO se encuentren gravadas (neutralidad en la importa-
cién de capitales), la aplicacién de este tipo de dispositivos no tendria
justificacion alguna dado que al no estar gravadas dichas rentas NO
existiria necesidad de diferir el reconocimiento de los mismos.

Por su parte, si existieran normas internas por las cuales un contri-
buyente debiera tributar exactamente igual las rentas de fuente ex-
tranjera y las rentas de fuente local, entonces la aplicacién de este
tipo de reglas si se sustentaria, en la medida que habra razones para

11 Para DELGADO PACHECO, Abelardo, en “Manual de Fiscalidad Internacio-
nal”. Instituto de Estudios Fiscales. Manuales de la Escuela de la Hacienda
Puablica. 2da. Edicién revisada y Ampliada. Septiembre 2004. Madrid Espana;
siguiendo en la doctrina espafiola a los profesores espafioles José Luis Pérez
de Ayala y Eugenio Gonzalez Garcia, “pueden ser cuatro las caracteristicas que
serian comunes a todas las entidades susceptibles de estar comprendidas en
este dmbito: a) Estas entidades deben aparecer como una unidad econémica o un
patrimonio separado, es decir, estas entidades deben gozar de sustantividad pro-
pia; b) Deben disponer de cierta autonomia patrimonial y deben estar definidas
en el Derecho Privado, o en el ordenamiento en general, incluyendo su régimen
legal mecanismos de formacién y manifestacion de voluntad, c) No pueden te-
ner reconocida personalidad juridica; d) Han de ser calificadas como sujetos
pasivos por la Ley propia de un tributo. Esta tiltima caracteristica se convierte
en aplicacion del régimen de atribucion de rentas en el caso de las leyes propias
del IRPF 'y del Impuesto sobre Sociedades”.
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diferir la misma o no imputarla.

En ese sentido, consideramos innecesario que tratandose del supuesto
de sucursales extranjeras de sociedades peruanas, éstas sean investi-
das de personeria juridica propia para luego de eso, les sean de aplica-
ci6én las reglas previstas por las legislaciones del derecho comparado a
las CFC.

La aplicacién de la normatividad comun, a través de su reconoci-
miento como parte de una personalidad juridica de la casa matriz y
bajo la interpretacién de la generacién de rentas de manera indirecta
a través de sucursales, permite que las rentas obtenidas por ellas sean
claramente identificadas a través del debido registro contable.

El régimen de las CFC como apunta ROSEMBUJ Tulio!2 “representa
una ultra territorialidad ofensiva, toda vez que permite a un pais al-
canzar la renta de entidades domiciliadas fuera de su territorio, exten-
diendo los poderes tributarios del Estado de domicilio de la sociedad
controladora”.

CONVENIENCIA Y POSIBILIDAD DE OTORGARLE INDEPENDENCIA JU-
RIDICO TRIBUTARIA A LA SUCURSAL EXTRANJERA DE SOCIEDAD PE-
RUANA

Como ya hemos expresado en parrafos anteriores, la posibilidad de
crear un centro de derechos y obligaciones esta librada a la voluntad
de la autoridad que considere necesario imprimirle dicho sello a un de-
terminado patrimonio.

En efecto, tratandose del ambito fiscal, consideramos que el reconoci-
miento de personeria juridica y con ello de independencia como centro
de imputacién de derechos y obligaciones, estara sustentado en la me-
dida que existan elementos de orden econémico que hagan necesario y
conveniente dicho tratamiento.

En ese sentido, cuando nos enfrentamos a la figura de sucursales ex-
tranjeras de sociedades peruanas, apreciamos que éstas bajo una revi-
sién del derecho comparado, son tratadas como entes independientes de
su casa matriz para efectos tributarios, en el territorio o Estado en el
que se encuentren realizando operaciones, por lo que desde ya existe un

12 En XAVIER, Alberto. Ob. Cit. Pag. 290.
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tratamiento independiente, entendiendo que el patrimonio asignado
por la casa matriz, permite la imputacién de derechos y obligaciones.

Bajo este entendimiento y conforme a lo que hemos desarrollado en
parrafos precedentes, seguimos la posicién como la argentina, de otor-
garle a las sucursales en el exterior de sociedades domiciliadas perso-
neria juridica y con ello, independencia respecto a su casa matriz.

Esto en la medida que, al haberse regulado en nuestra legislacién que
las rentas extranjeras se adicionan como renta neta, es decir, deduci-
dos los gastos y no pudiéndose imputar contra la utilidad local las
pérdidas generadas en el exterior, este tratamiento desde ya le otorga
independencia a las entidades a través de las cuales se desarrollan ac-
tividades en el exterior, incluyendo en este caso no sélo a las sucursa-
les sino también a los establecimientos permanentes.

Ahora bien, el otorgarle personeria juridica y por lo tanto, tratar a las
sucursales extranjeras como entes independientes de su casa matriz
para efectos tributarios, originara un reconocimiento legal que hoy en
la practica ya se da, toda vez que las utilidades y los gastos incurridos
son tratados tributariamente por separado.

En efecto, a diferencia de lo que ocurre con las normas sobre Contro-
lled Foreign Corporation, en el caso de las sucursales extranjeras de so-
ciedades peruanas, al no contar en la actualidad con personeria juri-
dica independiente, los resultados son liquidados a través del registro
consolidado de las operaciones, siendo el caso que los resultados se in-
corporan al balance y liquidan como si se trataran de ingresos de cual-
quier unidad de negocio, no existiendo forma de que opere el diferi-
miento de las mismas por no requerir éstas ser “distribuidas”.

En ese sentido, considero que si bien no existird limitacién alguna
para otorgarle personeria juridica propia a las sucursales extranjeras
de sociedades domiciliadas en el Pert, dado que el patrimonio que se
“asigna” en estos casos, puede perfectamente calificar como un centro
de imputacién de obligaciones y derechos, en la practica el tratamien-
to que la legislacién tributaria peruana prevé no ameritaria dicha im-
putacién, por las razones expuestas.

Sin perjuicio de lo manifestado, es claro que el hecho de no tener a las
sucursales como entidades independientes conlleva una seria de re-
quisitos adicionales y elementos que dificultan su fiscalizacién en la
medida que la administracion tributaria peruana no tiene posibilidad
de realizar una fiscalizacién objetiva de las operaciones, por lo que tie-
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ne simplemente que confiar y limitarse a la informacién que sea remi-
tida a la casa matriz, a través de la consolidacién de los Estados Fi-
nancieros.

En ese sentido, y por razones de orden practico, asi como por el hecho
que en nuestra opinién, el criterio de incorporar a la base imponible la
renta neta de fuente extranjera, no resulta ser del todo confiable o
completo para mediar el real hecho econémico y que la administracién
tributaria cuente con la informacién veraz; compartimos la corriente
de opinién aquélla que le otorga personeria juridica tributaria a las
sucursales, debiendo ser tratada la relacién de la casa matriz con ella
como si se tratara de cualquier tercero VINCULADO.

En efecto, el hecho de domiciliar en un territorio distinto de aquél en
que la casa matriz tiene sus domicilio, y el hecho de realizar sus ope-
raciones en un territorio sobre el cual la Administracién Tributaria
peruana no tiene injerencia, seria imposible el poder supervisar o con-
trolar la operacién, salvo aquellos casos en los que se cuente con un
Convenio para Evitar la Doble Imposiciéon Fiscal (CDI), en cuyo caso
se podria solicitar intercambio de informacién respecto de ellas, por lo
que en nuestra opinién seria mejor tratar a dichas sucursales como
terceros.

Ahora bien, de esta manera las operaciones y transacciones realizadas
con las sucursales recibiran el mismo tratamiento que el previsto para
operaciones con terceros, con la Ginica precisién que el tratamiento de-
bera ser el previsto para transacciones entre partes vinculadas.

CONCLUSIONES

1. Las normas sobre Controlled Foreign Corporation tienen como ob-
jetivo principal buscar que las rentas o resultados de las socieda-
des extranjeras vinculadas directamente a una sociedad domicilia-
da no se difieran de manera indebida; asi como que los patrimonios
y las rentas no sean colocados en el exterior en territorio de baja o
nula imposicién sin que éstos puedan ser alcanzados por la tribu-
tacion del Estado.

2. En el Pert no existe atribucion de personeria juridica a las sucur-
sales extranjeras de sociedades peruanas, Unicamente dicha atri-

bucién opera respecto a sucursales de empresas extranjeras.

3. Las sucursales extranjeras de sociedades domiciliadas en el Peru
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para efectos del Impuesto a la Renta, tienen el mismo tratamiento
que el previsto por las disposiciones del derecho societario, en con-
secuencia, al realizar operaciones en el exterior es la casa matriz
quien debe declarar y reportar dichos resultados o rentas.

4. De conformidad con la legislaciéon peruana vigente, las rentas de
fuente extranjera se adicionan a la renta peruana como renta neta,
luego de compensar entre si los resultados de fuente extranjera, no
pudiéndose imputar las pérdidas obtenidas.

5. La atribucién de personeria juridica es potestad del Estado siendo
un elemento instrumental pues permite regular de mejor manera
las relaciones entre las personas, no se trata de una construccién o
figura abstracta a respetar sino que se construye conforme se re-
quiera, y puede servir para un aspecto y no para otro.

6. Si se identifica que un determinado patrimonio puede ser capaz de
ser centro de imputacién de derechos y obligaciones, es potencial-
mente factible que se le otorgue personeria juridica.

7. Bajo las normas actualmente vigentes y comparando con las dispo-
siciones sobre CFC, en la actualidad no habria necesidad de otor-
garle a las sucursales extranjeras de sociedades peruanas persone-
ria juridica en la medida que al compartir la personeria juridica de
la casa matriz, la actividad realizada por las primeras se imputa a
las segundas y son a éstas a quienes se le aplican las normas sobre
rentas de fuente extranjera.

8. Si bien bajo las disposiciones tributarias vigentes, la sucursal ex-
tranjera sin personeria juridica propia no puede diferir la atribu-
cién de sus resultados a su casa matriz como si pueden hacerlo las
CFC, encontrandose las normas que regulan esta figura principal-
mente dirigidas a evitar dicho diferimiento, no es menos cierto que,
al generarse las rentas en el exterior no existe supervision bajo po-
testad tributaria peruana, por lo que en nuestra opinién seria me-
jor si se trata a la sucursal extranjera de sociedad peruana como
un tercero, atribuyéndole personeria juridica.

9. Otorgada la personeria juridica propia, las operaciones respecto a
las sucursales extranjeras se tratarian de manera independiente
como si fuese cualquier tercero vinculado econémicamente, es decir,
les seria de aplicacién las normas sobre precios de transferencia.
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Tratamiento Tributario de los
Financiamientos destinados a la
Adquisicion de Acciones emitidas por
Sociedades Extranjeras®

INTRODUCCION AL TEMA

El presente trabajo tiene por finalidad comentar el tratamiento que
para efectos tributarios debiera darsele a la diferencia de cambio vin-
culada con financiamientos destinados a la adquisicién de acciones
emitidas por sociedades extranjeras, su calificacién gasto vinculado a
rentas de fuente peruana o extranjera o, por lo contrario, la imposibili-
dad existente para su calificacién como renta de alguna de estas natu-
ralezas, siendo compensable en todos los casos con resultados de fuen-
te “local”.

Para tales efectos, comentaremos el concepto de diferencia de cambio
y su tratamiento tributario; asi como el concepto de renta que recoge
nuestra legislacién y si la diferencia de cambio puede ser categorizada
en alguna de las teorias recogidas por nuestra Ley del Impuesto a la
Renta.

CONCEPTO DE DIFERENCIA EN CAMBIO

Segun la Norma Internacional de Contabilidad N° 21 -NIC 21- la dife-
rencia de cambio es la que surge al convertir un determinado nimero
de unidades de una moneda a otra moneda, utilizando tipos de cambio
diferentes.

Para Walker Villanueva,!3 la diferencia de cambio desde un punto de
vista contable puede ser positiva o negativa, definiendo ambos concep-
tos como:

“(...) la diferencia de cambio positiva represente un incremento
de activos o decremento de pasivos que influyen en el aumento

Con la colaboracién de Gonzalo Echevarria Mey.

13 VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker. “Las Diferencias de Cambio y el IR”.
En: Revista Analisis Tributario. Marzo 2007. Pag. 15.
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del patrimonio, por el contrario, la diferencia de cambio nega-
tiva representa un decremento de los activos o un incremento de
pasivos que produce una disminucion del patrimonio neto (...)".

Por otro lado, conforme al Plan Contable General Revisado, aprobado
mediante la Resolucién N° 006-84-EFC/94.10, se define a la diferencia
de cambio como la ganancia o pérdida originada por la variacién del
tipo de cambio de la moneda nacional respecto de una divisa cuando
se mantienen activos o pasivos en moneda extranjera.

De lo expuesto podemos concluir que la diferencia de cambio es la va-
riacién positiva o negativa que se origina por el mantenimiento de los
activos y pasivos en moneda extranjera en periodos en los que fluctia
la tasa de cambio entre el nuevo sol y la moneda extranjera. Esta va-
riacién o diferencia se concreta al convertir un determinado ntmero
de unidades de una moneda a otra moneda, utilizando tipos de cam-
bios diferentes.

TRATAMIENTO TRIBUTARIO DE LA DIFERENCIA EN CAMBIO

El articulo 61 de la Ley del Impuesto a la Rental4 (en adelante, LIR)

14 Cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado mediante el Decreto Supremo N°
179-2004-EF, establece lo siguiente:

“(...) las diferencias de cambio originadas por operaciones que fuesen objeto
habitual de la actividad gravada y las que se produzcan por razones de los cré-
ditos obtenidos para financiarlas, constituyen resultados computables a efectos
de la determinacion de la renta neta.

Para los efectos de la determinacién del Impuesto a la Renta, por operaciones
en moneda extranjera, se aplicardn las siguientes normas:

a) Las operaciones en moneda extranjera se contabilizardn al tipo de cambio
vigente a la fecha de la operacidn.

b) Las diferencias de cambio que resulten del canje de moneda extranjera por
moneda nacional, se considerardn como ganancia o pérdida del ejercicio
en que se efectiia el canje.

¢) Las diferencias de cambio que resulten de los pagos o cobranzas por opera-
ciones pactadas en moneda extranjera, contabilizadas en moneda nacional,
que se produzcan durante el ejercicio se considerardn como ganancia o
pérdida de dicho ejercicio.

d) Las diferencias de cambio que resulten de expresar en moneda nacional los
saldos de moneda extranjera correspondientes a activos y pasivos, deberdn
ser incluidas en la determinacion de la materia imponible del periodo en el
cual la tasa de cambio fluctiia, considerandose como utilidad o como pér-
dida.
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regula el tratamiento otorgado a la diferencia en cambio, definiendo lo
que es para efectos de este impuesto, debiéndose resaltar que hace re-
ferencia a operaciones habituales de la actividad gravada y aquéllas
relacionadas a créditos para financiar dichas operaciones habituales.

Segin la norma citada la diferencia de cambio se considerara tanto
ganancia como pérdida, dependiendo de la operacién sujeta a conver-
sidén y si se trata de una obligacién que se incrementa o que se dismi-
nuye como consecuencia de su pago en moneda corriente y la valora-
cién de la moneda en el mercado de divisas, lo que significa que la di-
ferencia de cambio tiene efectos juridicos en la determinacién de la
renta neta.

En consecuencia, segin la LIR, la diferencia de cambio (ganancia o
pérdida) debe incorporarse en la determinacién de la renta anual. Si
el resultado es positivo (ganancia), estamos ante un incremento pa-
trimonial de la renta imponible gravada con el Impuesto a la Renta, y
si el resultado es negativo (pérdida), nos encontramos frente a una
disminucién patrimonial de la renta imponible gravada. En otras
palabras, la diferencia de cambio reconoce incrementos o pérdidas
nominales con efecto juridico (dado por el articulo 61 de la LIR) en la
determinacién de la renta anual.

Ahora bien, resulta importante analizar si el tratamiento a ser otor-
gado a la diferencia de cambio debe ser uno que se encuentre vincu-
lado con la naturaleza de la operacién llevada a cabo, o si por el con-
trario, ésta es independiente a la operaciéon por la cual se produjo la
variacion del tipo de cambio.

e) Las diferencias de cambio originadas por pasivos en moneda extranjera re-
lacionados y plenamente identificables, ya sea que se encuentren en exis-
tencias o en transito a la fecha del balance general, deberdn afectar el va-
lor neto de los inventarios correspondientes. Cuando no sea imposible identi-
ficar los inventarios con el pasivo en moneda extranjera, la diferencia de
cambio deberd afectar los resultados del ejercicio.

f)  Las diferencias de cambio originadas por pasivos en moneda extranjera re-
lacionadas con activos fijos existentes o en trdnsito u otros activos perma-
nentes a la fecha del balance general, deberdn afectar el costo del activo.
Esta norma es igualmente de aplicacion en los casos en que la diferencia
de cambio esté relacionada con los pagos efectuados en el ejercicio. La de-
preciacion de los activos asi reajustados por diferencias de cambio, se hard
en cuotas proporcionales al niimero de afios que falten para depreciarlos
totalmente.

g) Las inversiones permanentes en valores en moneda extranjera se registrardn
y mantendradn al tipo de cambio vigente de la fecha de adquisicién (...)".
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Tal como lo hemos sefialado en parrafos precedentes la diferencia de
cambio tiene su origen en la fluctuacién del valor de la moneda nacio-
nal respecto del valor de la moneda en la cual han sido realizadas las
operaciones de la empresa, pero no en el desarrollo mismo de dichas
operaciones.

Dicho criterio ha sido recogido por el Tribunal Fiscal en la Resolucién
N° 02760-5-2006 que sefiala:

“...) la naturaleza de la diferencia de cambio responde al de un
ajuste por efecto de la variacion del valor de la moneda en el
tiempo, por lo que su resultado sea ganancia o pérdida no
puede preverse o cuantificarse al momento de celebrar una ope-
racién en moneda extranjera, pues hasta el momento del pago
de la misma el tipo de cambio pudo haber variado (...).

(...) la imputacion de la diferencia de cambio con ganancias o
pérdidas del ejercicio no sélo constituye una solucion técnica
tendente a corregir o atenuar la distorsion que provoca la fluc-
tuacion o volatilidad de la moneda nacional en la determina-
cion de la utilidad comercial en el curso de un periodo, sino que
también permite mesurar el impacto (positivo o negativo) de di-
cha volatilidad monetaria en el patrimonio de la empresa (...)".

Asimismo, el Tribunal Fiscal en la Resolucién N° 1003-4-2008 ha indi-
cado:

“(...) que al generarse tal diferencia en un ajuste por efecto de la
variacién del valor de la moneda en el tiempo y no en operacio-
nes efectuadas por los contribuyentes a efectos de generar o
mantener la fuente o renta gravadas, carecen de naturaleza de
gasto como lo define el articulo 37 de la Ley, constituyendo en
realidad, la diferencia negativa, una pérdida deducible para
efectos tributarios (...).

(...) que la imputacion de las diferencias de cambio como ga-
nancias o pérdidas del ejercicio debe efectuarse a fin de corregir
o atenuar la distorsion que provoca la fluctuacion o volatilidad
de la moneda nacional en la determinacion de la utilidad co-
mercial en el curso de un periodo (...)".

En consecuencia, teniendo en cuenta el articulo 61 de la LIR y las Re-

soluciones citadas podemos concluir que los resultados por diferencia
de cambio deberan ser considerados como ganancia o pérdida sin im-
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portar la operacién con la cual dicha diferencia pudiera vincularse y si
proviene tanto de operaciones habituales como de operaciones que no
son realizadas de manera frecuente por el contribuyente o no corres-
ponda al giro principal del negocio.

Dicho criterio ha sido recogido por la propia administracién en el In-
forme N° 234-2009-SUNAT/2B000, en el cual la Administracién Tribu-
taria concluye “(...) de acuerdo con el andlisis efectuado en el presente
informe, el resultado correspondiente a la diferencia de cambio tiene
una naturaleza distinta al resultado de la operacién con la se encuen-
tra vinculada dicha diferencia (...)".

CONCEPTO DE RENTA

Con la finalidad de precisar el Ambito de aplicacién del Impuesto a la
Renta, la doctrina ha elaborado multiples teorias donde sobre todo
concurren consideraciones de indole econémica y financiera.

Sin embargo, a pesar de la variedad de definiciones de renta que pode-
mos encontrar en la doctrina, son tres las mas aceptadas para la im-
posicién a la renta, las cuales son recogidas en la LIR: (a) teoria de la
renta - producto;!5 (b) teoria del flujo de riqueza;é y, (c) teoria de con-
sumo més incremento patrimonial.l?

Segun la teoria de renta - producto, es renta gravada aquélla que pro-
viene del capital, del trabajo y de la aplicacién conjunto de ambos fac-
tores, entendiéndose como tales aquéllas que derivan de una fuente
durable y susceptible de generar ingresos periddicos. Al respecto,
Martin Villanueva Gonzalez,!8 citando a Roque Garcia Mullin, sefiala

15 Articulo 1 inciso a) de la LIR: (...) el impuesto a la renta grava las rentas que
provengan del capital, del trabajo y de la aplicacidon conjunta de ambos facto-
res, entendiéndose como tales aquellas que provengan de una fuente durable y
susceptible de generar ingresos periédicos”.

16 El criterio de flujo de riqueza se encuentra incluido en los incisos b) y ¢) del ar-
ticulo 1 de la LIR, que incluyen, respectivamente, a las ganancias de capital y a
otros ingresos que provengan de terceros establecidos en la Ley, como es el caso
de las indemnizaciones por lucro cesante, senalados en el articulo 3 de la LIR.

17 Articulo 1 inciso d) de la LIR: “(...) el impuesto a la renta grava las rentas im-
putadas, incluyendo las de goce o disfrute, establecidas por esta Ley (...)".

18 VILLANUEVA GONZALEZ, Martin, en la Ponencia Individual “Las Rentas
Empresariales” de las VIII Jornadas Nacional de Derecho Tributario: Ambito
de Aplicacion del Impuesto a la Renta en el Peru.
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que bajo esta teoria, sélo son categorizables como rentas los enrique-
cimientos que cumplan los siguientes requisitos:

a.

La renta debe ser un producto, es decir, debe tratarse de una rique-
za nueva, separable de la fuente que la produjo. Consecuentemen-
te, el mayor valor que experimenta un bien no puede ser conside-
rado como una renta bajo esta teoria.

La renta debe provenir de una fuente productora durable: La
fuente debe ser capaz de mantener su capacidad para volver a ge-
nerar la renta.

La renta debe ser periddica, lo que implica que debe existir la posi-
bilidad que la renta se genere de manera constante y regular.
Cabe sefialar que este requisito no es visto como algo concreto que
deba ocurrir en la realidad sino solamente como algo posible o po-
tencial. Consecuentemente, este requisito puede no ser cumplido y
no por ello la renta deja de ser considerada como tal.

Asi, se considera cumplida la periodicidad si potencialmente existe
la posibilidad de que tenga lugar la repeticion de la ganancia. Di-
cha posibilidad de reproducciéon del ingreso significa que la fuente
productora del rédito o la profesiéon o actividad de la persona cuan-
do, en este ultimo caso, es la actividad humana la que genera la ren-
ta; pueden generar los mismos rendimientos, si se vuelven a habili-
tar racionalmente para ser destinados a fines generadores de renta.

En tal sentido, Garcia Belsunce!? sostiene que “Constituye rédito
aquel beneficio que corresponde al fin a que se destina el bien que
lo origind, o que deriva de la actividad habitual del contribuyente,
sin que tenga significacién alguna la frecuencia de ese ingreso”.

Los requisitos de periodicidad y de existencia de una fuente per-
manente llevan a la consecuencia de que los resultados de las ope-
raciones aisladas o accidentales estan excluidos del gravamen.

La fuente de la renta debe ser puesta en explotacion, lo que significa
que la fuente debe haber sido habilitada para producir la renta.
Ello implica que la fuente debe hacer sido voluntaria e intencional-
mente puesta en aptitud de producir la renta, de manera que si se
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GARCIA BELSUNCE, Horacio, “El Concepto de Rédito en la Doctrina y en el
Derecho Tributario”, Buenos Aires, Edicion Depalma, 1967, Pag. 122.
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obtiene un ingreso como consecuencia de un hecho fortuito no debe
ser considerado como renta bajo la teoria de la renta - producto.

De lo expuesto, podemos concluir que sélo califican como renta, bajo la
teoria renta - producto, los ingresos que cumplan los siguientes sefia-
lados: (a) que sean un producto; (b) que provengan de una fuente du-
rable; (¢) que sean periddicos; y, (d) que la fuente haya sido puesta en
explotacién.

Respecto de la teoria del flujo de la riqueza, debe indicarse que, a de-
cir de Garcia Mullin, se trata de un criterio mas amplio que considera
como rentas a la totalidad de los enriquecimientos que fluyen desde
terceros hacia el patrimonio del contribuyente durante un perdido de-
terminado. El ingreso puede ser periddico, transitorio o accidental.
No es necesario que se mantenga intacta la fuente productora, pudien-
do inclusive desaparecer con el acto de produccién de la renta.

De tal modo, este criterio abarca todas las rentas consideradas como
renta - producto y las otras rentas como las ganancias de capital reali-
zadas, a los ingresos por actividades accidentales, a los ingresos even-
tuales y a los ingresos a titulo gratuito.

a. Ganancias de Capital.- Se tratan de los ingresos obtenidos por la
realizacién de bienes de capital. Estas ganancias no constituyen
renta bajo la teoria de la renta producto, pues la fuente productora
aqui es el bien vendido, que se agota (desaparece) con la produc-
cién de la ganancia. Sin embargo, para la teoria del flujo de rique-
za constituyen ganancias comunes y corrientes gravables con el Im-
puesto a la Renta.

b. Ingresos Eventuales y Extraordinarios.- Se trata de ingresos cuya
produccién es totalmente independiente de la voluntad de quien

los obtiene. Se generan mas bien como consecuencia de un factor
aleatorio, por lo que no cumplen con los requisitos para ser consi-
derados como renta producto.

c. Ingresos a titulo gratuito.- Aqui se encuentran comprendidos los in-
gresos obtenidos de donaciones, legados o herencias.

Resulta importante sefialar que el flujo de riqueza debe provenir de
operaciones con terceros, es decir, con otros sujetos diferentes del be-
neficiario de la renta. Es asi que, bajo la teoria de flujo de riqueza, no
sera renta el ingreso que no es producto de operaciones en el mercado,
sino que proviene de un mandato legal, tales como las condonaciones,
los subsidios y otros beneficios tributarios o econémicos que conceda el
Estado a los particulares con fines de incentivo.
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Ahora bien, nos preguntamos qué se debe entender por “operaciones
con terceros”. Segun el diccionario de la Real de la Lengua Espario-
l1a,20 el término operacién se define como negociacidn o contrato sobre
valores o mercaderias. De otro lado, Cabanellas, en su Diccionario de
Derecho Usual define al termino operacién como “la negociacién sobre
valores, especialmente si se celebra en bolsa” y como “contrato sobre
mercaderias”.

En nuestra legislacion, los ingresos por “operaciones con terceros” se
definen como aquéllos que provienen de la actividad de la empresa en
sus relaciones con otras personas, bajo condiciones de igualdad.

Dicho criterio ha sido recogido por el Tribunal Fiscal en la RTF N°
614-4-99 que respecto a los ingresos provenientes de operaciones con
terceros sefiala que:

“(...) son entendidos como los obtenidos en el devenir de la acti-
vidad de la empresa en sus relaciones con otros particulares, en
las que los intervinientes participan en igualdad de condiciones
y por lo tanto, consienten en el nacimiento de obligaciones (...)".

En tal sentido, podemos definir a la “operacién con terceros” como la
negociacién que se realiza entre partes que intervienen de manera vo-
luntaria de las partes.

Finalmente, la teoria del consumo més incremento patrimonial busca
gravar el integro de la capacidad contributiva del sujeto, considerando
renta a la suma de los consumos mas el incremento del patrimonio al
final del periodo.

Al respecto, Garcia Mullin sefiala que ‘(...) en este enfoque, para nada
interesa saber si la renta fue producto de una fuente o no; ni siquiera in-
teresa saber si provino de un flujo de riquezas desde terceros. Ademds
de esos rubros, la renta, como corriente de satisfacciones, pude haber
consistido en el consumo de bienes o servicios producidos por el mismo
individuo o en el consumo de bienes durables adquiridos con anteriori-
dad o en simples variaciones de valor que ha experimentado el patrimo-
nio por cualquier causa que sea, entre el comienzo y el fin del periodo y
aunque no se haya realizado mediante una operacion con terceros (...)"21

20 www.rae.es

21 GARCIA MULLIN, Roque. “Impuesto sobre la renta - Teoria y técnica del Im-
puesto”. Material de apoyo para los programas desarrollados por el Instituto
de Capacitacién Tributaria. Santo Domingo, octubre 1980. Pag. 20.
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En tal sentido, no debera importar si el incremento proviene de una
fuente durable o de un tercero sino que sélo se dé, por lo que se inclu-
yen otros ingresos ademads de los considerados bajo las otras dos teor-
ias, destacando entre ellos los siguientes: (a) variaciones patrimonia-
les, que se tratan de cambios operados en el valor de los bienes de
propiedad del sujeto, en un determinado periodo, sin importar las cau-
sas; y, (b) consumo, que considera como renta gravada el monto em-
pleado por el sujeto en la satisfaccién de sus necesidades.

LA DIFERENCIA EN CAMBIO COMO RENTA AFECTA

Nuestro andlisis est4 dirigido a establecer si la diferencia de cambio,
relacionada con financiamientos destinados a la adquisicién de accio-
nes emitidas por sociedades extranjeras, puede calificarse como renta
de fuente peruana o extranjera o si, por lo contrario, no es posible atri-
buirle una fuente. Para ello, obviamente, es indispensable determinar
si el beneficio obtenido se encuentra comprendido dentro del 4mbito
de aplicacién del impuesto a la renta.

Para estos efectos, analizaremos a continuacién cada uno de los crite-
rios que definen la naturaleza de renta, para determinar si la diferen-
cia en cambio puede enmarcarse en alguno de ellos.

a. Criterio de la renta - producto

Respecto a la teoria de la renta - producto, la renta debera cumplir con
los siguientes requisitos: (a) ser un producto; (b) provenir de una fuente
durable; (c) ser periddica; y, (d) que haya sido puesta en explotacién.

Ahora bien, la diferencia de cambio, la hemos definido como la varia-
cién positiva o negativa que se origina por el mantenimiento de acti-
vos y pasivos en moneda extranjera, en periodos en los que fluctia la
tasa de cambio entre el nuevo sol y la moneda extranjera.

Respecto al primer requisito, para que la renta sea considerada un
producto, debe tratarse de un ingreso nuevo, distinto y separable de la
fuente que la produjo. Ahora bien la diferencia de cambio, como he-
mos sefialado no califica como un “ingreso” y menos un ingreso “nue-
vo”, consistiendo Unicamente en la variacién del valor (que en algunos
casos, tal como lo dispone el articulo 61 de la LIR, puede afectar el cos-
to de las existencias o activas); razén por la cual, no califica en nues-
tra opinién como un producto.

Respecto al segundo y tercer requisito, consistente en que la renta
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provenga de una fuente durable y que sea periddica, ambos requisitos
estan relacionados con la posibilidad de mantener su capacidad para
volver a generar el ingreso de una manera periddica. Estos requisitos,
de periodicidad y de existencia de una fuente permanente llevan a la
conclusién que los resultados de las operaciones aisladas o accidenta-
les se encuentren excluidos de tal definicidon.

En el caso de la diferencia de cambio, debe tenerse presente que la
ganancia que se obtiene proviene de una operacién aislada o acciden-
tal, que no responde propiamente a transaccién alguna de parte del
contribuyente y sobre la cual la voluntad de este mismo, no tiene inje-
rencia ni vinculacién, dado que la ganancia se origina por la variaciéon
del tipo de cambio. En ese sentido, soy de opinién que la diferencia en
cambio no cumple con ninguno de los requisitos mencionados.

Asimismo, respecto al requisito que la renta deba ser puesta en explo-
tacién, entendemos que no se da en el caso de la diferencia de cambio,
toda vez que la “puesta en explotacién” implica que la fuente genera-
dora debe haber sido voluntaria e intencionalmente puesta en aptitud
de producir renta. De esta forma, si se obtiene un ingreso como conse-
cuencia de un hecho fortuito, éste no debe ser considerado como renta
bajo la teoria de la renta-producto, supuesto éste que como hemos
analizado, se verificaria en el caso de la diferencia de cambio, toda vez
que la ganancia se produce por un hecho del cual la voluntad del con-
tribuyente no tiene mayor injerencia; por lo tanto, tampoco se cumple
este requisito tratandose de la diferencia en cambio.

Resulta claro entonces que los requisitos antes sefialados no se cumplen
en el caso materia de analisis, razén por la cual debemos descartar que
el escenario planteado involucre un supuesto de renta - producto.

b. Criterio del Flujo de Riqueza

Bajo este criterio, como sefialamos precedentemente, califica como
renta gravada cualquier ganancia o ingreso derivado de operaciones
con terceros.

Ahora bien, el inciso g) del articulo 1 del Reglamento de la Ley del
Impuesto a la Renta (en adelante, el Reglamento) sefiala que:

“(...) la ganancia o ingreso derivado de operaciones con terceros
a que alude el tltimo pdrrafo del articulo 3 de la Ley, se refiere
a la obtenida en el devenir de la actividad de la empresa en sus
relaciones con otros participantes, en las que los intervinientes
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participan en igualdad de condiciones y consienten el naci-
miento de obligaciones (...)".

De la lectura citado articulo, y tal como lo hemos sefialado en parrafos
anteriores, es claro que sélo se podra estar ante una “operacién con
terceros” en aquellos casos en los que en la transaccién intervengan
dos 0 més personas en igualdad de condiciones y consientes del naci-
miento de obligaciones, hecho que no ocurre en la ganancia que se ob-
tiene por la diferencia de cambio.

Si bien es cierto la diferencia de cambio en el supuesto planteado se
origina de una operacién, que en virtud a lo sefialado no calificaria
como una operacién con terceros, como ya lo hemos indicado, la dife-
rencia de cambio tiene una naturaleza distinta de la operacién con la
que se encuentra vinculada, en tal sentido seria incorrecto asumir que
proviene de una operacién con un tercero.

En efecto, el resultado que proviene de la operacién con el tercero se-
ria el pago de los intereses por el financiamiento, pero en ninguin caso
el resultado seria la ganancia obtenida por la variacién del tipo de
cambio. Tal como lo ha establecido el Tribunal Fiscal, la diferencia de
cambio es un ajuste que se realiza por efecto de la variaciéon del valor
de la moneda en el tiempo y no en operaciones efectuadas por los con-
tribuyentes.

Por las consideraciones expuestas, podemos concluir que el supuesto
planteado no determina el reconocimiento de una renta gravada bajo
el criterio de flujo de riqueza.

c. Criterio del consumo mas incremento patrimonial

De acuerdo a este criterio, califica como renta todo incremento experi-
mentado en el patrimonio de un contribuyente durante el ejercicio, a lo
que debe agregarse los consumos efectuados durante el mismo periodo.
De la misma forma como ocurre con el criterio del flujo de la riqueza,
el del consumo maés incremento patrimonial sélo resulta de aplicacién

en los casos previstos por la norma tributaria.

De acuerdo a lo sefialado por Humberto Astete Miranda,?? la Ley del

22 ASTETE MIRANDA, Humberto. Ponencia Individual: “;Acciones recibidas con
motivo de una fusién: ;Generan renta gravada para el inversionista?” de las VIII
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Impuesto a la Renta otorga incidencia tributaria a incrementos o dismi-
nuciones patrimoniales Uinicamente en supuestos excepcionales, pre-
vistos expresamente por la norma. Ello ocurre concretamente con las
variaciones patrimoniales provenientes del resultado por exposicién a
la inflacién (REI) tributario y de la fluctuacién en el tipo de cambio.

Asimismo, se debe tener en consideraciéon que de acuerdo a Garcia
Mullin:23

“(...) cabe sefialar que de acuerdo a la teoria del incremento pa-
trimonial, se considera como renta (positiva o negativa) los
cambios de valor (positivo o negativo) del conjunto de derechos
de propiedad del individuo operados entre el comienzo y el fin
de un periodo (...)".

En tal sentido, se puede concluir que la ganancia obtenida como con-
secuencia de la diferencia en cambio, califica como renta gravable en
virtud de la teoria de incremento patrimonial mas consumo, teoria re-
cogida por nuestra ley del Impuesto a la Renta.

DETERMINACION DE LA FUENTE

El articulo 6 de la LIR indica que “(...) estdn sujetas al impuesto a la
renta la totalidad de las rentas gravadas que obtengan los contribu-
yentes que, conforme a las disposiciones de esta Ley, se consideran do-
miciliados en el pais, sin tener en cuenta la nacionalidad de las perso-
nas naturales, el lugar de constitucion de las juridicas, ni la ubicacion
de fuente productora (...)".

De otro lado, el inciso a) del articulo 5 del Reglamento sefiala que: (...)
los contribuyentes domiciliados en el pais tributardn por la totalidad
de sus rentas de fuente peruana y extranjera (...)".

De las normas citadas se desprende que los domiciliados deberan tri-
butar por la totalidad de sus rentas percibidas, tanto las rentas de
fuente peruana, como las renta de fuente mundial.

Jornadas Nacionalgs de Derecho Tributario del Instituto Peruano de Derecho
Tributario - IPDT: Ambito de Aplicacién del Impuesto a la Renta en el Pera.

23 GARCIA MULLIN, Roque: “Manual del Impuesto a la Renta”. En: Separatas
Temas de Tributacién II - Maestria de Derecho Empresarial, Universidad de
Lima. Pag. 20.
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Ahora bien, el articulo 9 de la LIR?4 si bien enumera una seria de su-
puestos con los cuales califica cudndo estamos frente a una renta de
fuente peruana, en el caso de definir cuando estamos ante una renta de
fuente extranjera, no existe norma expresa alguna, debiendo ser ello
interpretado en aplicacién del principio de interpretacién en contrario.

En efecto, y sobre la interpretacion en “sentido contrario” para definir la
renta de fuente extranjera, podemos recurrir a la jurisprudencia en la
medida que el Tribunal Fiscal en la Resoluciéon N° 526-5-98 sefial6 que:

“(...) son rentas de fuente peruana entre otras, las originadas en
el trabajo personal que se lleven a cabo en territorio nacional.

24 Articulo 9°.- “En general y cualquiera sea la nacionalidad o domicilio de las

partes que intervengan en las operaciones y el lugar de celebracién o cumpli-
miento de los contratos, se considera rentas de fuente peruana: (a) Las produci-
das por predios y los derechos relativos a los mismos, incluyendo las que pro-
vienen de su enajenacién, cuando los predios estén situados en el territorio de
la Republica. (b) Las producidas por bienes o derechos, cuando los mismos es-
tan situados fisicamente o utilizados econémicamente en el pais; (c) Las produ-
cidas por capitales, asi como los intereses, comisiones, primas y toda suma adi-
cional al interés pactado por préstamos, créditos u otra operacién financiera,
cuando el capital esté colocado o sea utilizado econémicamente en el pais;, o
cuando el pagador sea un sujeto domiciliado en el pais; (d) Los dividendos y
cualquier otra forma de distribucién de utilidades, cuando la empresa o socie-
dad que los distribuya, pague o acredite se encuentre domiciliada en el pais, o
cuando el Fondo de Inversién, Fondo Mutuo de Inversion en Valores, Patrimo-
nios Fideicometidos o el fiduciario bancario que los distribuya, pague o acredi-
te se encuentren constituidos o establecidos en el pais, (e) Las originadas en ac-
tividades civiles, comerciales, empresariales o de cualquier indole, que se lleven
a cabo en territorio nacional, (f) Las originadas en el trabajo personal que se
lleven a cabo en territorio nacional; (g) Las rentas vitalicias y las pensiones que
tengan su origen en el trabajo personal, cuando son pagadas por un sujeto o
entidad domiciliada o constituida en el pais; (h) Las obtenidas por la enajena-
cion, redencién o rescate de acciones y participaciones representativas del capi-
tal, acciones de inversion, certificados, titulos, bonos y papeles comerciales, va-
lores representativos de cédulas hipotecarias, obligaciones al portador u otros
valores al portador y otros valores mobiliarios cuando las empresas, socieda-
des, Fondos de Inversion, Fondos Mutuos de Inversion en Valores o Patrimo-
nios Fideicometidos que los hayan emitido estén constituidos o establecidos en
el Pert; (i) Las obtenidas por servicios digitales prestados a través del Internet
o de cualquier adaptacion o aplicacién de los protocolos, plataformas o de la
tecnologia utilizada por Internet o cualquier otra red a través de la que se pres-
ten servicios equivalentes, cuando el servicio se utilice econémicamente, use o
consuma en el pais; y, (j) La obtenida por asistencia técnica, cuando ésta se uti-
lice econémicamente en el pais”.
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Que en este orden de ideas y atendiendo al criterio adoptado
por la Ley nacional se puede extraer una segunda regla y es que
las rentas originadas en el trabajo personal que se desarrolla
fuera del territorio nacional son rentas de fuente extranjera, no
siendo necesario que esto wltimo conste de manera expresa en la

Ley (..)"

De la citada resolucién se desprende que la Administracién Tributaria
ha adoptado el criterio “contrario sensu” para definir lo que debemos
considerar como renta extranjera.

Teniendo en consideracién lo expuesto, tal como hemos manifestado
en los parrafos previos de la presente ponencia, la diferencia de cam-
bio tiene su origen en la fluctuacién del valor de la moneda nacional
respecto al valor de la moneda en la cual se realizé una determinada
transaccién u operacién, pero no en el desarrollo mismo de dichas ope-
raciones y que el reconocimiento de la ganancia o de la pérdida en la
renta neta se debe a un mandato legal bajo el concepto de la teoria de
incremento patrimonial.

En ese sentido, tratdndose del reconocimiento de una situacién del
mercado, el origen de dicha ganancia en nuestra opinién se encuentra
dada por la regulaciéon o normatividad del territorio que ordena su re-
conocimiento y regula el registro de la misma.

En efecto, como es de conocimiento general, este tipo de ganancias
Unicamente operan o se verifican en la medida que exista una norma
que obligue asi a reconocerlo, por lo tanto si ese reconocimiento debe
plasmarse en un determinado registro, pues sera el territorio en el
cual se deba realizar el registro aquél que determine el origen y natu-
raleza de dicha renta.

Por lo tanto, en nuestra opinién, siendo que el registro de la sociedad
peruana (contribuyente) responde a las normas y reglas peruanas y
que por tanto, el endeudamiento para la adquisicién de acciones de so-
ciedades extranjeras se “registrara” en el Perd, la diferencia en cam-
bio que origina el “registro” de operaciones en moneda extranjera, cali-
ficara como renta de fuente peruana, en la medida que se origina por
mandato de la ley peruana y se controla y registra bajo la normativi-
dad peruana.

En efecto, recordemos que la ganancia por diferencia en cambio surge

como consecuencia de haber celebrado transacciones en una moneda
distinta de aquélla de uso o giro legal, con lo cual, las fluctuaciones

200 Cuadernos Tributarios N° 30 - Junio 2010



Fabrizio Fernandez-Ddvila Mendoza

que son aquéllas por las cuales se originan tanto las ganancias como
las pérdidas, tienen efecto en los resultados de las sociedades o de un
determinado contribuyente para efectos tributarios y contables, Gni-
camente por la obligacién legal de contabilizar las transacciones en
moneda de curso legal.

Es por estas consideraciones que en nuestra opinién, las ganancias o
pérdidas por diferencia de cambio que tengan vinculacién con opera-
ciones que generan rentas de fuente extranjera, no pueden conside-
rarse dentro de los alcances del articulo 51 de la LIR,25 precisamente
porque como lo hemos manifestado, la naturaleza de los resultados
por diferencia en cambio es distinta a la de los resultados provenien-
tes de tales operaciones.

CONCLUSIONES

1. El reconocimiento de una ganancia o pérdida por diferencia en cam-
bio responde a un mandato legal relacionado con la obligacion de
registrar las transacciones a un tipo de moneda corriente o legal y
a la existencia de transacciones realizadas en otro tipo de moneda.

2. La fluctuacién en el tipo de cambio como consecuencia de la com-
paracién entre el valor al cual se adquirié el compromiso y el valor
al cual se encuentra la moneda en un determinado momento, por
lo general al cierre del ejercicio, origina como consecuencia de esta
mecanica, el reconocimiento de una ganancia o una pérdida.

3. La diferencia en cambio no puede ser considerada de la misma na-
turaleza que la operacién a la cual se encuentra vinculada, debien-
do tratarse como un supuesto independiente, no compartiendo la
naturaleza que tenga la operacién subyacente o que le da origen.

4. Tratandose del caso especifico de una operacién de endeudamiento
para la adquisicién de acciones emitidas por sociedades del exte-
rior, la naturaleza de fuente extranjera que pudiera dicha transac-
cién no alcanza a la diferencia en cambio que pudiera resultar

25 Articulo 51.- “Los contribuyentes domiciliados en el pais sumaran y compensa-
ran entre si los resultados que arrojen sus fuentes productoras de renta ex-
tranjera, y tnicamente si de dichas operaciones resultara una renta neta, la
misma se sumard a la renta neta de trabajo o a la renta neta empresarial de
fuente peruana (...) en ningun caso se computard la pérdida neta total de
fuente extranjera, lo que no es compensable a fin de determinar el impuesto”.
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como consecuencia de la obligaciéon de registrar la obligacién en
moneda corriente.

La diferencia en cambio siempre calificard como renta de fuente
peruana dado que el origen de su registro y obligacién es la norma
peruana, operando la ganancia o la pérdida por efectos de la fluc-
tuacién de los valores como consecuencia del tipo de cambio y por
la comparacién que se hace de una a otra, siendo que el efecto de
dicha comparacién se plasma en el registro contable.

Siendo la diferencia de cambio un concepto tributariamente inde-
pendiente de la transaccién subyacente u operacién inicial a la cual
se encuentra vinculada, en el caso que como el materia de la pre-
sente ponencia responda al endeudamiento por la adquisiciéon de ac-
ciones emitidas por una sociedad del exterior, en nuestra opinién,
NO se encuentra sometida a las disposiciones que sobre rentas de
fuente extranjera son reguladas en los articulos 50 y 51 de la LIR.

La diferencia en cambio califica como renta gravada, al encon-

trarse incluida dentro del criterio del consumo mas incremento pa-
trimonial.
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Medidas Antielusivas
en el Plano Internacional

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Un régimen de medidas antielusivas se encuentra siempre enfrentado
a las politicas y criterios vinculados con el planeamiento o planifica-
cién fiscal, las cuales no son otra cosa que la aplicacién y ejercicio del
derecho de opcién con el que cuentan los contribuyentes para, dentro
de un marco de legalidad, elegir el camino menos oneroso para la eje-
cucién y/o realizacion de las actividades generadoras de renta.

Desde hace algin tiempo se discute si la opcién del contribuyente de
alcanzar sus objetivos a través de la implementaciéon y uso de meca-
nismos y figuras juridicas que generen un menor pago de impuestos,
califica como un procedimiento antijuridico y sancionable; siendo el
planeamiento fiscal por lo general, el procedimiento con el cual se im-
plementa este derecho.

En ese sentido, la calificacién de los actos realizados por los contribu-
yentes para la consecucién de estos fines, es reconocido como ELU-
SION FISCAL, la cual dependiendo de la forma como se lleve al plano
concreto, podra en nuestra opinidn, ser pasible o no de cuestiona-
miento.

De acuerdo con ello, en nuestra opinién, la implementacién de medi-
das antielusivas por parte de los Estados, encontraria sustento en la
defensa de su derecho a recaudar los tributos, enfrentados al derecho
de los contribuyentes a cumplir con la menor obligacién tributaria po-
sible, constituyendo un mecanismo de defensa contra aquellas situa-
ciones que exceden a lo que desarrollaremos como economia de opcién.

En efecto, al referirnos al término ELUSION nos acercamos a diferen-
tes situaciones, todas ellas sustentadas bajo un mismo principio “el
contribuyente fija sus beneficios y elige una determinada alternativa
que lo ayude a minimizar su exposicion fiscal y la de su negocio”.

Estas medidas dependiendo de su implementacién pueden consistir
propiamente en el ejercicio del derecho de “economia de opcién” o el
uso de figuras y mecanismos forzados, frente a los cuales surgen las
denominadas medidas antielusivas.
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En términos generales, podemos afirmar que la elusién internacional
trata de la identificacién y eleccién de la normativa territorial mas fa-
vorable para los intereses de los contribuyentes, buscada por éstos, no
necesariamente para eliminar la presion tributaria sobre la actividad
gravada; sino la determinacién del ordenamiento juridico méas favora-
ble, incluso cuyos beneficios s6lo reditiien una reducciéon de la presién
tributaria o sencillamente una tributacién menor.

En nuestro caso, la legislacién tributaria peruana no contiene un
cuerpo organico especial que regule estos aspectos; de un lado, el tema
de las medidas antielusivas en el plano internacional y de otro lado,
disposiciones para determinar qué clase o con qué criterios se debe con-
tar para que las medidas de planeamiento fiscal (economia de opcién)
no resulten dentro de aquellos supuestos a eliminar via normas o dis-
posiciones antielusivas.

En efecto, en nuestro pais, las normas o disposiciones antielusivas,
salvo aquéllas aplicables en el plano internacional que normalmente
se encuentran contenidas en los CDI celebrados entre los distintos
Estados, se encuentran incorporadas de manera dispersa en la ley del
Impuesto a la Renta, y no son otra cosa que disposiciones destinadas a
reducir y/o minimizar las posibles estrategias tendentes concretar una
obligacién tributaria menor a la que los contribuyentes podrian encon-
trarse afectos en caso de no hacer nada.

Si bien, a diferencia de diversos paises, principalmente miembros de
la Comunidad Europea, nuestra legislacién no cuenta con normas
especiales antielusivas, ya sea a través de normatividad expresa o
mediante sentencias y/o pronunciamientos jurisprudenciales. Sin em-
bargo, conceptos como el fraude a la ley, abuso del derecho, o economia
de opcidn, son términos que cada vez con mayor reiterancia suelen ser
citados.

Los aspectos que suelen ser recurrentes en los procesos de planea-
miento fiscal, son aquéllos relacionados con la personalidad juridica,
el domicilio, la residencia, etc.; y en el plano internacional, el someti-
miento a determinados regimenes o el aprovechamiento de convenios
celebrados entre Estados bajo la condicién de residentes. Sin embar-
go, cada vez y con mayor frecuencia, encontramos situaciones en las
que las sociedades o empresas trascienden el territorio de sus paises
de residencia ya sea directamente a través de establecimientos per-
manentes o sucursales, o de manera indirecta a través de subsidia-
rias, sin que ello responda exclusivamente a un aspecto de planea-
miento fiscal o a motivaciones de orden tributario.
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En efecto, la identificacién de un determinado territorio, la adopcién
de una determinada forma juridica o el sometimiento a un régimen le-
gal especifico, responde tanto a consideraciones de orden mercantil,
como comercial y por supuesto, también a consideraciones de caracter
tributario, que no necesariamente se encuentran impresas de un ele-
mento elusivo de la obligacién tributaria.

La existencia de regulaciones con normas especiales y distintas unas
de otras y la constante globalizacion de la actividad empresarial, y por
consiguiente de la actuacién de las sociedades en los mercados econé-
micos, llevan a los distintos agentes econémicos a la bisqueda meca-
nismos y la verificacién de situaciones que les resulten lo més conve-
nientes posibles desde todo punto de vista, siendo claro que uno de los
principales aspectos en los cuales se trata de obtener la mayor de las
conveniencias, es el aspecto tributario.

Es justamente este enfrentamiento entre el derecho del contribuyente
de optimizar sus recursos y el derecho del Estado a no ver reducido o
perjudicado su derecho recaudatorio, el que sustenta la regulacién de
manera objetiva de medidas destinadas a combatir el uso de ciertas
figuras y situaciones por las cuales se busque reducir la presién tribu-
taria y con ello, se menoscabe el derecho del Estado a recaudar los tri-
butos que le corresponden, luego de verificado el hecho imponible.

Pero para esto, un cuestionamiento indispensable por formular es
aquél referido al hecho de si TODO acto tendente a la reduccién de la
presién tributaria o la minimizacién de los costos tributarios deben
ser materia de revisién o regulacién bajo regimenes para evitar o pre-
venir la elusion fiscal.

Este cuestionamiento, en nuestra opinién resulta fundamental, toda
vez que, como lo desarrollaremos en las lineas siguientes, comparti-
mos la posicién de aquéllos que sostienen que sélo aquellas figuras
que representen figuras abusivas del derecho deben ser materia de
regulacién bajo el término de regimenes para evitar o prevenir la elu-
si6én fiscal, mientras que figuras enmarcadas en el denominado prin-
cipio de “economia de opcién”, no merecerian dicho tratamiento.

En efecto, desde el profesor Duverger encontramos esta diferenciacion
en el sentido que él reconocia la existencia de la figura de la EVASION
FISCAL y la diferenciaba de la EVASION LEGAL, segin la cual “¢sta
se producia sin transgredir norma legal alguna”2¢ Dentro de los su-

26 En VILLEGAS, Héctor. “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”.
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puestos que conllevan este tipo de operaciones se encuentran por ejem-
plo aquéllos en los que el beneficio es encontrado a través de las deno-
minadas lagunas legales, la falta de adecuacién a la circunstancia con-
creta prevista por la ley como supuesto de configuracién del hecho impo-
nible, etc.

Pero esta diferenciacién se basaba en la determinacién de cierta con-
ducta delictiva, es decir, la EVASION -como la definia el Prof. Héctor
Villegas-27 es “toda eliminacion o disminucion de un monto tributario
producida dentro del ambito de un pais por parte de quienes estan juri-
dicamente obligados a abonarlo y que logran tal resultado mediante
conductas fraudulentas u omisivas violatorias de disposiciones legales”.

El tema de la ELUSION resulta mas dificil de delimitar, en la medida
que a diferencia de la EVASION LEGAL como la entendia Duverger,
ésta tiene que ver o encuentra sus limites en la aplicacién de la econo-
mia de opcién y muchas veces se vincula con un elemento subjetivo de
dificil determinacién. Se trata entonces de establecer cuando el desa-
rrollo de alternativas juridicas plenamente validas pueden ser conce-
bidas de manera negativa, como procedimientos antijuridicos, destina-
dos a lograr un menoscabo en el derecho de recaudaciéon de un deter-
minado Estado.

El principio de “economia de opciéon” se sustenta en el derecho que tie-
ne todo contribuyente de realizar su actividad tratando de configurar y
utilizar los mecanismos que le resulten menos onerosos para sus pro-
pios intereses; es decir, partiendo del supuesto que “nadie esta obliga-
do a elegir el mecanismo mas gravoso para sus intereses”.

Este es justamente el aspecto principal del presente trabajo, ;debe
nuestra legislacién contener este principio de libertad o por el contra-
rio se debieran regular normas y disposiciones que obliguen a los con-
tribuyentes a implementar sus actividades a través de los mecanismos
que la autoridad fiscal considere mas conveniente para sus propios in-
tereses recaudatorios en menoscabo de los intereses de los contribu-
yentes?

Un concepto adicional, intimamente vinculado al de “economia de op-
cién” es el de “planificacién o planeamiento fiscal” y en relacion a di-
chos conceptos, los de “abuso del derecho” o “fraude de ley”.

De Palma 5ta. Ediciéon 1994. Buenos Aires Argentina. Pag. 383.
27 En VILLEGAS, Héctor. Ob. Cit. P4ag. 382.
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En nuestra opinién, y asi lo desarrollaremos mas adelante, las medi-
das implementadas bajo el principio de economia de opcién que no
conlleven en si mismas elementos que configuren abuso del derecho o
fraude de ley, no deben ser enmarcadas dentro de figuras reguladas y
restringidas.

En rigor, compartimos la opinién de los que, como Alejandro Altami-
rano,?8 consideran que una determinada conducta sera sancionable
dependiendo del operador juridico, pues “el contribuyente -sin recurrir
a métodos antifuncionales que puedan encuadrar su conducta como vio-
latoria de la Ley-, tratard de encontrar todas las vias que la ley le auto-
rice para contribuir de la forma mds econémica posible”.

La economia de opcién, como sefiala Alejandro Altamirano,?® se pre-
senta entonces como la manera o modalidad de materializar la elusién
tributaria, a través la interpretacién razonable de la norma tributaria,
el contribuyente puede esgrimir evidencias en tal sentido y desplegar
un negocio juridico con una estructura apta ofrecida por el derecho
privado, el mejor impacto tributario que asi logre, no es reprochable
en forma alguna.

El tema de la elusién fiscal internacional, no es otra cosa que la bus-
queda de los Estados en lograr ampliar la materia impositiva alcan-
zada por sus respectivos poderes, de forma tal que mayores contribu-
yentes se vean obligados a contribuir a determinados Estados aun
cuando no fuesen sus residentes pero cuyo elemento de conexién resul-
ta ser algun tipo de vinculaciéon con aquellos contribuyentes que si
cuentan con la condicién de residentes de dicho Estado.

Es justamente esta confrontacion entre Estado y contribuyente, la que
da origen a determinar si determinadas conductas deben ser elimina-
das, neutralizadas o simplemente desconocidas, para reconocerle los
efectos que la ley quiere otorgarle a determinadas transacciones en
beneficio del proceso de recaudacién fiscal.

Como seniala el profesor Guillermo Teijeiro3° “las Normas Anti Elusién

28 ALTAMIRANO, Alejandro y RUBINSKA, Ramiro (coordinadores). “Derecho Pe-
nal Tributario”. Tomo I. Marcial Pons. 2008. Buenos Aires Argentina. Pag. 207.

29 ALTAMIRANO, Alejandro y RUBINSKA, Ramiro (coordinadores). Ob. Cit.
Pag. 208.

30 TEIJEIRO O, Guillermo. “Interpretacién Econémica de las Normas Tributa-
rias”. José Osvaldo Caséas (coordinador). Editorial Abaco de Rodolfo Depalma.
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buscan prevenir, disuadir o neutralizar el uso de formas legales no na-
turales para estructurar los negocios y operaciones de un contribuyen-
te, de forma tal que se minimice o reduzca el impuesto a pagar. Esta
prdctica no debe ser confundida con la evasién fiscal. La cual general-
mente envuelve el uso de medios ilegales para el logro del mismo fin”.

Debemos reiterar que dentro de estos elementos uno que debe ser res-
catado es el hecho que en principio, no puede exigirsele a un contribu-
yente el que busque realizar o ejecutar sus acciones a través de los
mecanismos y figuras juridicas més onerosas para sus intereses, sélo
por el hecho que el Estado asi lo requiera.

Asi, 1a EVASION es aquélla que emula efectivamente situaciones y con-
diciones contrarias al derecho, en tanto que la ELUSION para nuestro
entorno, obedece al derecho del contribuyente de obtener la menor expo-
sicién posible. Se trata en consecuencia de utilizar aquellas herramien-
tas que ofrece el derecho para el pago de la menor obligacién.

NECESIDAD DE IMPLEMENTAR NORMAS ANTIELUSIVAS

La pregunta es de suma importancia, en la medida que lo primero que
debemos determinar es si contamos o no con este tipo de herramientas
y si no contamos con ellas, cual debiera ser el procedimiento a seguir
en caso nos encontremos frente a un hecho de esta naturaleza.

Como hemos ya anticipado estas normas son aquéllas que buscan pre-
venir, disuadir o neutralizar el uso de formas legales no naturales
para estructurar los negocios y operaciones de un contribuyente, lo-
grando la reduccién del impuesto a pagar.

En ese sentido, uno de los primeros elementos sobre los cuales se debe
reflexionar, es cudl es la obligacién debida, o a qué nos referimos con
la “reduccién” del impuesto, y aqui es donde podremos ubicar nuestra
posicién.

En efecto, entendemos que el concepto de “reducir la obligaciéon” puede
implicar tanto aquel supuesto en el que uno disminuye la obligacién
debida o como aquél en el cual se busca cumplir con la menor obliga-
cibén exigible.

En el primer caso, estamos ante la determinaciéon previa de la obliga-

2004. Buenos Aires Argentina. Pag. 508.
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cién y se buscan los mecanismos tendentes a confirmar esa obligacién
pero bajo un importe menor, mientras que en el segundo caso, de lo
que se trata es de lograr la finalidad debida utilizando las figuras que
generen la “menor obligacién posible” de forma tal que el pago o cum-
plimiento fiscal se realice exactamente por lo debido.

El segundo de los casos comentados se enmarca dentro del principio
de “indisponibilidad de la obligacién tributaria” segtn la cual, el acre-
edor no puede dejar de cobrarla ni el acreedor de pagarla, pero sélo en
la medida, condiciones y alcances establecidos en la Ley; razén por la
cual en la aplicacién de este principio se involucra también el princi-
pio de reserva de ley.

Ahora bien, definida la existencia de un enfrentamiento en el campo
juridico del derecho del contribuyente al pago de la menor obligaciéon
tributaria a la cual se pueda encontrar afecto y el derecho de los Esta-
dos al cobro de la obligacién tributaria limitada a lo estrictamente se-
nalado en la Ley, es necesario comentar la existencia y/o necesidad de
que existan dispositivos o normas antielusivas, si éstas son aplicadas
al campo del derecho tributario internacional.

En ese sentido, como hemos comentado inicialmente, nuestro ordena-
miento contiene diversas disposiciones relacionadas con el particular
de manera dispersa en el texto de la Ley del Impuesto a la Renta, pero
la principal en nuestra opinién, se encuentra en el texto del Codigo
Tributario. En efecto, nos referimos al principio de realidad econémi-
ca, recogido en la Norma VIII del Titulo Preliminar.

En aplicaciéon de este principio, se busca que predomine la sustancia
respecto a la forma -substance over form-. Se pretende desechar la for-
ma juridica que un contribuyente haya elegido para llevar a cabo un
determinado acto, cuando ésta no coincida de manera debida con la
que el derecho privado prevea para alcanzar de manera correcta y
completa, la intencién econdémica subyacente en el referido acto.

Ahora bien, para su aplicaciéon consideramos que es necesario el de-
terminar cuando se aplica o cuando se lleva a ejecucién dicho princi-
pio, en la medida que “todos” los actos no pueden ser sometidos per-
manentemente a este tipo de juicios, pues ello llevaria a concluir que
“per se”, todo acto amerita ser despojado del ropaje juridico con el cual
se encuentre investido. En ese sentido, somos de opinién, que para la
aplicaciéon de este principio en el campo objetivo, debemos encontrar-
nos ante una manifestacion evidente, de falta de coincidencia total e
integral, entre la forma juridica elegida y la real intencion econdémica.
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Por otro lado, existe igualmente la limitacién a la aplicacién de este
principio sustentado en el hecho que, siendo la voluntad del Estado re-
caudar el tributo en un grado superior, es posible que en la practica el
principio sea ejecutado de manera poco justa y de manera excesiva,
pudiéndose presentar situaciones de ampliacién o extensién del hecho
imponible, de forma tal que se recaractericen nuevas formas de nego-
cios, logrando en consecuencia vulnerar el principio de reserva de ley.

De lo expresado, queda clara la necesidad de contar con limites a la
aplicacion del principio de realidad econdémica, siendo uno de ellos el
de reserva de Ley, el cual obliga al fisco a mantener vigente la aplica-
cién exacta de la norma positiva, sin posibilidad de manejarla a favor
de una postura de ampliacion de potestad recaudatoria.

Lo que se debe buscar con la aplicaciéon de este principio, es el dese-
char o simplemente no considerar como tal, la forma juridica utilizada
por el contribuyente en un determinado acto o negocio juridico, cuando
el contribuyente ha utilizado formas juridicas o legales que son mani-
fiestamente inadecuadas para caracterizar o concretar su intencién
econdémica.

Como expresa el profesor Guillermo O. Teijeiro3! “las normas antielu-
sion solo autorizan la re-caracterizacién, cuando las formas legales
empleadas son distorsionadas, esto es, cuando ellas no se adectian, de
acuerdo a su naturaleza o caracteristicas definidas por el derecho pri-
vado, a la intencién econémica real del contribuyente”.

Puede entonces colegirse que, el elemento primordial para la aplica-
cién de este tipo de medidas antielusivas, es la determinacién de la
existencia de una distorsién clara y manifiesta entre la figura juridica
o el ropaje juridico dado por el contribuyente y la intencién econémica
subyacente en el acto o negocio juridico, y si el derecho privado con-
templa una ropaje juridico o una figura juridica distinta para caracte-
rizar ese contenido econdmico subyacente.

Asi, se puede llegar a la conclusién entonces que la evidente distorsién,
por la cual se requerira abandonar el ropaje juridico pretendido por el
contribuyente, requiere de la verificaciéon de la existencia de elemen-
tos como el fraude de ley, el abuso del derecho y la simulacién.

Segun el profesor espafiol De Castro3? se entiende por fraude de ley ‘el

31 TEIJEIRO, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 525.

32 En “Interpretaciéon Econémica de las Normas Tributarias”. José Osvaldo Casas
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intento de amparar el resultado contrario a una ley en otra disposicion
dada en verdad con una finalidad diferente. El negocio en fraude a la
ley consiste en utilizar un tipo de negocio o un procedimiento negocial
con el que se busca evitar las normas dictadas para regular otro nego-
cio: aquél, precisamente, cuya regulacion es la que corresponde al re-
sultado que se pretende conseguir con la actividad puesta en prdctica’.

En la actualidad, la legislacién tributaria espafiola recoge el término
de “conflicto en la aplicacién de la norma tributaria” para ejemplari-
zar figuras de abuso de las formas juridicas y la inexistencia de propé-
sitos de negocios ajenos al fiscal, como datos para la desestimacién de
las formas adoptadas por el contribuyente.33

Las figuras mas frecuentes de este tipo de situaciones en las que se
verifica el fraude de ley son por ejemplo: la adquisicién de acciones de
una sociedad y su posterior disolucién para hacerse de los activos; la
generacion de pérdidas y ganancias derivadas de las ventas de acciones
entre empresas vinculadas; las ventas con pacto de retroventa, etc.

De otro lado, para MOSETT ITURRASPE34 “los negocios abusivos y
los negocios fraudulentos (in fraude legis) tienen mucho en comiin.
Pero mientras en los negocios abusivos la norma es aplicada y hecha
servir de medio a un fin que no es el suyo (en un ejercicio irregular o
antifuncional), en los in fraude legis, una norma es rodeada, evitada y
relegada su aplicacion, haciéndolo con otra en su lugar, al menos en la
medida en que no es aplicable la primera. Mientras la ilicitud de los
negocios abusivos proviene de poner en ejercicio derechos contrariando
los fines que la ley tuvo en mira al reconocerlos, la ilicitud de los in
fraude legis deviene de comparar dos resultados prdcticos: el que la ley
veda por considerar contrario a la moral social o al orden publico, y el
que las partes tratan de conseguir y de arribar a la conclusién acerca
de su analogia’.

Una de las formas que constituyen mayor expresion del abuso del de-
recho en el campo tributario, es el abuso de la persona juridica; consis-
tente en el hecho que por su intermedio se posibilita la burla a una
disposicién legal, una obligacién contractual o se causa un perjuicio a

(coordinador). Ob. Cit. Pag. 93.

33 “Interpretacion Econdémica de las Normas Tributarias”. José Osvaldo Caséas
(coordinador). Ob. Cit. Pag. 95.

3¢ En “Interpretacion Econémica de las Normas Tributarias”. José Osvaldo Casas
(coordinador). Ob. Cit. Pag. 97.
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terceros.

Para ALBERTO TARSITANO mediante la simulacién tributaria se
pretende evadir los efectos fiscales del hecho imponible verificado so-
bre el acto disimulado, que permanece oculto con pretensién de in-
demnidad, pudiendo ser absoluta o relativa, total o parcial; pero siem-
pre estd motivada en transgredir el hecho imponible que se pretende
evitar mediante tal simulacion.

Ahora bien, siendo el principio de “realidad econémica” o de substance
over form el de mayor injerencia en todas las legislaciones, no quiere
decir que sea la Unica medida antielusiva que puede contener la le-
gislacién positiva de un determinado pais. Existen muchas otras ge-
neralmente dispersas en una determinada norma e incluso en distin-
tas normas de una determinada legislacién.

En efecto, normas o disposiciones como: normas de deslocalizacién de
residencia, normas de sub-capitalizacién, normas sobre transparencia
fiscal internacional, normas anti paraisos fiscales, disposiciones sobre
Precios de Transferencia, normas reglamentarias de operaciones back
to back, etc.

En el plano internacional, lo que se busca a través de las medidas anti-
abuso o medidas para evitar la elusion, es que los Estados hagan fren-
te a las construcciones legales -“andamiajes juridicos’- que puedan es-
tructurar los contribuyentes, con la finalidad de pagar el menor de los
impuestos en todos los paises o Estados en los que operen o en los que
sin operar se vinculen justamente para lograr estar cubiertos por la
legislacion vigente en dicho territorio.

Las medidas antielusivas en el plano internacional -como sefiala MA-
ROTO SAEZ, AMELIA-35 se enmarcan dentro de los objetivos plantea-
dos por los Estados para facilitar las transacciones internacionales de
sus residentes y de evitar la doble imposicién internacional de las ren-
tas de fuente extranjera, como también en el objetivo de proteger sus
ingresos tributarios recaudando exactamente todos los ingresos aso-
ciados a hechos imponibles respecto de los que el Estado en cuestién
tenga competencia tributaria para su gravamen.

35 INSTITUTO DE ESTUDIOS FISCALES. “Medidas antiabuso en los Conve-
nios para Evitar la Doble Imposiciéon Fiscal”. Agencia estatal de Administra-
ci6n Tributaria. Doc. N° 22/05. 2005 Pag. 5.
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En ese orden de ideas, en el plano internacional, los Convenios para
evitar la doble imposicién fiscal, desarrollados bajo el modelo OCDE,
constituyen igualmente medidas tendentes a evitar la elusién fiscal.

En efecto, conforme se puede apreciar del comentario 7 al articulo 1
del Modelo de Convenio de la OCDE ‘el objeto principal de los conve-
nios de doble imposicion es promover, por medio de la eliminacion de
la doble imposicion internacional, los intercambios de mercancias y de
servicios, y los movimientos de personas y capital. Asimismo, es propo-
sito de los convenios prevenir la elusion y evasion fiscal”.

Atendiendo a ello, los CDI contienen normas y disposiciones generales
y especificas que buscan eliminar o minimizar el uso abusivo y la uti-
lizaciéon de andamiajes juridicos sin sustento real, con la Unica finali-
dad que determinados entes gocen de los beneficios que pueden pro-
porcionar los convenios celebrados entre los distintos Estados, y sin
cuyo andamiaje no les serian de aplicacién y/o alcanzarian los efectos
de las disposiciones asi aplicables.

Dentro de las normas que contienen los CDI encontramos las disposi-
ciones sobre el domicilio o residencia. Esta es una de las principales
normas para evitar las elusion fiscal, en la medida que establece una
serie de requisitos para poder definir a un determinado contribuyente
como residente de un Estado contratante y como consecuencia de ello,
hacerle extensivo los beneficios previstos por la aplicacién de la regu-
lacién interna de cada Estado contratante. En efecto, es justamente el
domicilio o residencia el elemento que permite acceder al tratamiento
previsto en un determinado CDI.

Tratandose de normas especificas encontramos a las denominadas
anti treaty-shopping, clausulas de “beneficiario efectivo”, las de limi-
tacion de beneficios, y aquéllas que regulan los temas sobre resi-
dencia, todas ellas tendentes de alguna manera a restringir o anular
la utilizacién de meras sociedades conductoras o instrumentales para
poder acceder a los beneficios otorgados por un determinado CDI.

En efecto, en el plano internacional se suele distinguir tres grandes
grupos de medidas antielusivas, a) aquéllas que buscan evitar la utili-
zacién de ABUSIVA del CDI a través de sociedades instrumentales:
Clausula de Transparencia, Clausula de Transito, Clausula del Bene-
ficiario Efectivo; b) aquéllas dirigidas a sacar del ambito de la aplica-
ci6on del CDI a entidades que tributan en un régimen privilegiado:
Clausula de Exclusion, Clausula de Sujecion; y c¢) otras clausulas den-
tro de las cuales la mas importante es la de Treaty Override.
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El treaty shopping

Tratandose del Treaty Shopping, éste se puede definir como “la utili-
zacion incorrecta o abusiva de CDIs, que se produce cuando residentes
de un tercer Estado crean una entidad juridica en uno de los dos Esta-
dos contratantes con el objeto de beneficiarse de los tipos reducidos de
las retenciones y otros beneficios fiscales, a los que no habrian tenido
derecho de actuar directamente”.36

Como se puede interpretar, tratdndose de situaciones de Treaty Shop-
ping nos encontramos frente a figuras en las cuales se utilizan las de-
nominadas “sociedades vehiculo o Conduit Company” la cuales son
utilizadas por sus accionistas domiciliados en Estados distintos de
aquéllos que han celebrado el CDI y que controlan y manejan la socie-
dad vehiculo constituida o domiciliada ella si en uno de los Estados
firmantes del CDI.

En ese sentido, en este tipo de situaciones lo que se verifica es un Es-
tado en el que se encuentran domiciliados los accionistas que contro-
lan a la sociedad vehiculo y que no es parte del CDI celebrado; un Es-
tado en el que domicilia la sociedad vehiculo y; un tercer Estado en el
que se desarrolla la actividad generadora de rentas (Estado fuente);
estos dos ultimos son partes en el CDI celebrado.

Se trata entonces de canalizar los resultados generados en el Estado
de la fuente a través del Estado de domicilio de la sociedad vehiculo
obviamente con reduccién de costos tributarios o concesion de benefi-
cios hacia el Estado de domicilio de los accionistas de la sociedad vehi-
culo, los cuales resultarian constituir el “beneficiario efectivo” de di-
chas rentas, quienes no tienen derecho de obtener las rentas con los
beneficios que hayan sido de aplicacién, de no ser por la intermedia-
cién de la sociedad vehiculo o conduit company.

Sobre esa base se estructuran otros mecanismos o andamiajes juridi-
cos para obtener la finalidad deseada, por ejemplo el uso de sociedades
base. Las operaciones realizadas bajo esta modalidad implican la uti-

36 Definicién de M.A. Cavestany Manzanedo. “El Treaty Shopping en el modelo
de convenio de la OCDE de 19927, Impuestos, 1993/ II Pag. 94, Citada por
SERRANO ANTON, Fernando, “Medidas Antiabuso en los Convenios Para
Evitar la Doble Imposicién Internacional”. En: Medidas Anti-Abuso en la
Normativa Interna Espafiola y en la Los Convenios Para Evitar la Doble Im-
posicién Internacional y su Compatibilidad con el Derecho Comunitario. Insti-
tuto de Estudios Fiscales Madrid Espana 2002, Pag. 87.
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lizacién de cuatro Estados, adiciondndose en consecuencia, a la moda-
lidad bésica comentada en los parrafos, el de la sociedad base que por
lo general se sitia en un territorio de baja o nula imposicién y es
quien recibe rentas por el pago generalmente de rentas pasivas (comi-
siones, intereses, canones, regalias, etc.). Se suele identificar a estas
operaciones como “Operaciones Trampolin o Stepping Stone Strategy”.

Las medidas antielusivas previas en virtud de las cuales se suelen
combatir este tipo de operaciones son:

a) Las del levantamiento del velo o de transparencia, consistentes en
limitar la aplicaciéon de los beneficios contenidos en un CDI a de-
terminadas sociedades, si sus accionistas o socios no fueran resi-
dentes o domiciliados en el Estado en el cual resida la sociedad o
tenga ésta la condicion de domiciliada;

b) Las de exclusién consistente en no conceder los beneficios previstos
por el CDI a las sociedades que gocen de beneficios tributarios es-
peciales que se traduzcan en una menor carga tributaria; y,

¢) Las de sujecion consistente en limitar la aplicacién de los benefi-
cios de un CDI en la medida que las rentas generadas en el Estado
fuente se encuentren sujetas a gravamen en el Estado de residen-
cia de la sociedad beneficiaria.

El beneficiario efectivo

Lo que se busca con esta clausula es evitar que una sociedad que no es
residente en ninguno de los Estados firmantes de un CDI acceda a los
beneficios previstos en ese convenio, suponiendo que para alcanzar
esta finalidad, se accede a interponer sociedades creadas ex profesa-
mente para estos fines. Se trata en consecuencia que quien sea el per-
ceptor de la renta proveniente del Estado fuente sea efectivamente el
beneficiario final de la misma.

La limitacién de los beneficios

Esta clausula tiene como presupuesto principal y especial el de benefi-
ciar con el CDI a los residentes de los Estados firmantes y en ese sen-
tido, se tratan de clausulas que atribuyan los beneficios a residentes
con determinadas caracteristicas o que cumplan determinados requi-
sitos o incluso que realicen una determinada accién.

Se trata en consecuencia de establecer previamente y sefialar de ma-
nera clara el CUANDO un residente de un determinado Estado fir-
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mante puede beneficiarse de las disposiciones del CDI.

Por lo general estas clausulas establecen que para ser considerados
“residentes beneficiarios” se requiera por lo menos que méas del 50%
de la sociedad pertenezca a personas residentes en ese Estado y que
las rentas de las sociedades residentes en el “Estado de Residencia” no
se destinen al pago de servicios u obligaciones a personas residentes
en OTROS Estados que no sean los firmantes del CDI.

Clausulas de residencia

Este tipo de clausulas tienen como punto de partida la facilidad con la
cual las sociedades pueden ser deslocalizadas, de forma tal que conci-
ben disposiciones por las cuales la calidad de residente se mantenga
por un determinado plazo sin variacién o modificacién alguna.

El treaty override

No es propiamente una clausula antiabuso internacional en la medida
que, de lo que se trata es de la aplicacién de mecanismos UNILATE-
RALES y no de pactos convenidos entre los Estados firmantes de un
CDI. Se trata entonces de identificar aquellas medidas aplicadas por
uno de los Estados firmantes que pueden ir incluso en contra de los
términos mismos del CDI toda vez que lo que se busca es neutralizar
el uso abusivo de los beneficios contenidos en el CDI, pero a través de
normas de orden interno, y por lo tanto, unilaterales.

Es a la situacién juridica de transgresion de los principios basicos de
la celebracién de un convenio entre dos partes y la obligacién concomi-
tante que existe en respetar los acuerdos en él contenidos a la que se
identifica con el término de Treaty Ouverride.

Se trata entonces de llegar a un momento de contravenir las normas y
disposiciones que informan el derecho internacional y propiamente la
Convencién de Viena sobre la celebracién de tratados, en la medida
que de acuerdo con los términos de la convencién un Estado contratante
no puede invocar las disposiciones de su derecho interno como justifi-
catorias para proceder a la no ejecucion del tratado, pues ello implica o
supone violar el principio internacional de “pacta sunt servanda’.

Una clasificacion distinta pero igualmente importante sobre medidas
antielusivas que implican o conllevan las figuras comentadas como
forma de combatir el planeamiento o planificacién fiscal abusiva, es
aquélla basada en la intencién de los Estados de no ver erosionada su
base imponible por la actividad o actitud de los contribuyentes. En ese
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sentido, se puede agrupar las medidas para evitar dicho ejercicio, en:
a) La Transparencia Fiscal Internacional; b) Régimen de atribucién de
rentas; y ¢) Normas de Valoracién en Operaciones Vinculadas.

Tratandose de la Transparencia Fiscal Internacional lo que se busca
es gravar en la sede o pais de un determinado residente, las rentas ob-
tenidas por entes constituidos en otro pais, que gozan de beneficios tri-
butarios pero que son controladas por los primeros. El procedimiento
para llegar a tal propdsito consiste en imputar como propia la renta de
la entidad no residente al socio o titular residente para gravarlo.

Tulio Rosembuj sostiene que bajo la denominacién de Transparencia
Fiscal Internacional se aplica el impuesto sobre sociedades a sujetos
pasivos por obligacién personal que sean socios o controlen entidades
no residentes, mediante la inclusién de las respectivas bases imponi-
bles a determinadas rentas positivas, obtenidas fuera del territorio y
que hubieran soportado una tributacién inferior a la propia del Estado
de residencia.

Bajo esta figura son dos los fines que se obtienen generalmente y con-
tra los que se busca luchar: 1) evitar el desplazamiento y la acumula-
cién de beneficios de sus residentes en otros Estados de baja presién
fiscal incluyendo aquéllos de nula imposicién, al amparo de sociedades
aparentes y, 2) el diferimiento del impuesto a pagar en el Estado de
residencia de los socios o titulares, mediante el reconocimiento de los
beneficios conseguidos en otro Estado.

Como sostiene FRANCISCO CLAVIJO, se trata en consecuencia, del
régimen a través del cual se busca someter a imposicion ciertas rentas
obtenidas en el extranjero mediante sociedades instrumentales con-
troladas, con la finalidad de igualar la tributacién de las rentas perci-
bidas directamente respecto de las rentas acumuladas en tales socie-
dades instrumentales, evitando que la no distribucién de resultados
pueda dar lugar a un diferimiento de tributacion.

Tres razones que sustentan el diferimiento y en su caso la evasién fis-
cal internacional:

a) Encuentra justificacién en la gravabilidad de un dividendo ficticio.

b) Levantamiento del velo de la sociedad y la neutralizacién del
abuso de las formas.

¢) Se fundamentan en que lo que se grava es la manifestacién de ca-
pacidad contributiva.
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En ese sentido, se puede afirmar que la transparencia fiscal interna-
cional persigue las rentas pasivas y no las activas, pues estas ultimas
son generadas usualmente en paises de baja imposicién. Se incluyen
en las primeras los dividendos, intereses, beneficios en general, mien-
tras que entre las segundas estarian las derivadas de la actividad
econdémica de produccién de la sociedad.

Recordemos que la principal funcién de una sociedad aparente es la de
recibir beneficios que sin su existencia serian percibidos directamente
por el contribuyente y colocarlos a cubierto de la imposicién en su pais
de residencia. (Informe OCDE).

Al respecto, ROSEMBUJ sefiala que los beneficios pueden quedar a
cubierto si se pospone o retrasa su repatriacion hacia el Estado de re-
sidencia del accionista. Los beneficios de la sociedad filial en el exte-
rior no resultan gravados sino cuando son distribuidos como dividendo
a la sociedad matriz.

En Espana, la aplicacién de la Transparencia Fiscal Internacional ha
quedado muy limitada pues tiene un caracter contrario al principio de
NO DISCRIMINACION impuesto por la normativa comunitaria,
cuando la entidad no residente en Espafia perceptora de las rentas sea
miembro de la Comunidad Europea.3?

Tratandose de la Atribucion de Rentas, podemos afirmar que, de ma-
nera analoga a lo anterior sobre rentas pasivas, algunas legislaciones
recurren a normar las entidades en régimen de atribucién de rentas,
cuyo propoésito radica en impedir la falta de imposicién o el diferimien-
to de dicha gravabilidad de los miembros de esta clase de entidades.

Las rentas obtenidas por estas entidades o régimen de atribucién de
rentas atribuidas -valga la redundancia- a los socios, tendran para ca-
da uno de ellos, la naturaleza derivada de la actividad o fuente de don-
de proceden. Por tanto cuando los miembros de la entidad regulada por
el régimen de atribucion de rentas sean sujetos pasivos del impuesto a
la renta en su propio pais, podran aplicar todas las deducciones que la
legislacién interna prevé en relacién con las utilidades de fuente ex-
tranjera y asi liquidar su impuesto.

De otro lado, en lo que respecta a las Normas de Valoracién en Opera-
ciones entre Vinculadas, podemos sefialar que estas normas tienden a

37 “Fiscalidad Internacional”. 2da Ed. Revisada. Fernando Serrano Antén. Cen-
tro de Estudios Financieros. Madrid. Pag. 710.
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impedir que los contribuyentes difieran o reduzcan sus bases imponi-
bles en relacién con sus impuestos, aprovechando la posibilidad de la
planificacién internacional, a través de la utilizacién de intermedia-
rios, con los cuales se encuentren vinculados.

Asi se modifica el valor de los servicios cuando éste difiere del valor de
mercado, lo que conlleva una divergencia en los precios para compa-
rarlo con aquél cobrado por empresas o sociedades no vinculadas, es
decir, cuando se manipulan los precios pactados.

Estas operaciones incluyen cualquier tipo de operacion y no se limitan
a las operaciones corrientes, a las determinantes de ingresos o gastos,
sino a cualquiera cuyo contenido consista en la concesién de una ven-
taja y también la adopcién de medidas unilaterales de la sociedad co-
mo seria la condonacién de deudas, la cesién de créditos sin contrapar-
tida o el pago de facturas del socio.

La préactica del traslado de beneficios de un Estado a otro, en donde la
tasa efectiva del impuesto a los beneficios sea menor, no hace mas que
plasmar un criterio de eficiencia econémica. En la bisqueda de dicha
eficiencia que se compadece con el derecho del contribuyente a optimi-
zar el impacto fiscal, las compaiiias pueden generar el detrimento de
los ingresos tributarios de un determinado pais.

De lo desarrollado hasta este momento, podemos apreciar que, sea a
través de nuestra legislaciéon interna como de la legislacion desarrollada
a través de la celebracién de los CDI que el Pert ha formalizado, si bien
contando un modelo propio pero desarrollado bajo los criterios de la
OCDE; nuestro pais cuenta ya con medidas antielusivas, tanto en el
plano interno como en el plano internacional, por lo que no consideramos
que sea necesario regular de manera especifica este tipo de medidas.

APLICACION CONJUNTA A SITUACIONES INTERNACIONALES DE LAS
MEDIDAS ANTIELUSIVAS INTERNAS COMO LAS INTERNACIONALES

Uno de los cuestionamientos que se hacen de manera regular, es si las
normas antiabuso o antielusivas recogidas en la legislacién interna de
un pais, pueden ser aplicadas a situaciones u operaciones internacio-
nales, toda vez que ello calificaria como un acto UNILATERAL que
vulneraria el principio del pacta sunt servanda recogido en la Conven-
cién de Viena sobre los Tratados.

La discusién en este aspecto puede centrarse en establecer si las nor-
mas internas pueden ser aplicadas en una relacién con un contribuyen-
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te residente de otro Estado con el que se mantiene suscrito un CDI,
pese al hecho que dichas normas antielusivas no se encuentren conte-
nidas expresamente en dichos convenios.

Sobre este aspecto consideramos que si bien no existe razén para no
aplicar las normas antielusivas internas a un residente de un pais con-
tratante con el cual se mantenga un CDI vigente, su aplicacién no po-
dria contravenir ni el espiritu ni el objetivo trazado en el propio CDI.

Es decir, compartimos la opinién de aquéllos que sefialan que si los
contribuyentes residentes en otros Estados se involucran en operacio-
nes que de haber sido realizadas por residentes del ultimo Estado hu-
biesen ameritado una correccién o desnaturalizacién, no existe razén
alguna para no aplicar las medidas antielusivas internas aun cuando
ellas no se encuentren recogidas en el CDI siempre que ello no signifi-
que una vulneracién de los términos del mismo CDI dado que se trata
de un acto unilateral.

En la doctrina actual, la solucién a este cuestionamiento ha sido con-
cebida bajo la idea de incorporar en los CDI una clausula de cierre con
la cual se incorporen al mismo todas aquellas clausulas recogidas en
el derecho interno, de forma tal que el residente del otro Estado pueda
contar con todos los elementos con los cuales sera medido dentro de un
mismo texto.

En efecto, si bien estamos conscientes que desde un punto de vista es-
trictamente legal nuestra legislacion le pone limites a la aplicaciéon de
la norma interna sobre las disposiciones de un convenio, dada la es-
tructura jerarquica de nuestro ordenamiento juridico que considera
superior a los Convenios sobre las Leyes internas; en el fondo no de-
biera existir inconveniente alguno para la aplicacién de dichas normas
sélo por el hecho de tratarse de normatividad interna. Si encontraria
limitacién como hemos manifestado en la medida que CONTRA-
VENGA las disposiciones mismas del CDI.

En el andlisis de este aspecto, un elemento de suma importancia a te-
ner en cuenta es la potestad del Estado y su soberania fiscal para re-
gular los aspectos relevantes de fiscalidad. Es decir, los Estados cuen-
tan con el poder y facultad necesaria para regular y tener plena inje-
rencia en los actos, transacciones u operaciones que lo vinculen con
contribuyentes, sean éstos domiciliados, residentes o no.
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Como bien sefiala el profesor GUILLERMO TEIJEIRO38 “el empleo de
las normas antielusién sobre transacciones internacionales, no condu-
ce necesariamente a un ejercicio ilegitimo de potestad tributaria (...)".

En consecuencia, si la aplicacién de las normas antielusivas como
hemos planteado, responden basicamente al derecho de un Estado a
ejercer su potestad tributaria y como hemos planteado, tampoco se
trata de una aplicacién irrestricta de dicho derecho, pues la aplicacién
de las disposiciones locales a las transacciones internacionales debie-
ran encontrar como freno las propias disposiciones contenidas en los
CDI celebrados por el referido Estado, nos preguntamos, ;,qué sucede
en aquellos casos en los que pese a no existir un CDI si existen tran-
sacciones u operaciones internacionales?

Consideramos que para la aplicacién de las normas internas sobre elu-
sién fiscal internacional debera siempre existir algin tipo de conecti-
vidad con la potestad del Estado, por ejemplo la condicién de residente
de ese Estado llevaria a que exista siempre potencialidad de que el Es-
tado ajuste las transacciones internacionales que realice un residente.

De la misma manera, por el lado de las rentas o ganancias, si las
mismas se encuentran afectas en el Estado residente con independen-
cia de la condicién de domiciliado o residente que pueda tener el con-
tribuyente, igualmente seria procedente la aplicacién de las normas
internas antiabuso o antielusivas.

Como se aprecia, los inconvenientes y la problematica de la aplicacién
de las normas internas antielusivas, se centra en dos aspectos, la po-
testad tributaria de un determinado Estado y sus limites para injerir
y corregir los efectos de las transacciones internacionales aplicando
normatividad local a transacciones internacionales; y la determina-
ci6n de nexos de conectividad que hagan que dichas transacciones se
vean incorporadas en el ambito de aplicaciéon de una determinada le-
gislacion local.

NECESIDAD DE MODIFICAR DISPOSICIONES LOCALES COMO CONSE-
CUENCIA DE LA APLICACION MEDIDAS ANTIELUSIVAS EN EL PLANO IN-
TERNACIONAL

Como ha sido ya sefialado, nuestra legislacién interna contempla una
serie de normas destinadas a evitar el uso abusivo de las figuras juri-

38 Ob. Cit. Pag. 549.
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dicas, partiendo por el principio de realidad econémica contenida en la
norma VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario y siguiendo
con diversas disposiciones normativas dictadas en ese sentido, conte-
nidas en nuestra Ley del Impuesto a la Renta.

Nuestra legislacién ha incorporado y hecho suyas, dentro de la legisla-
cién interna, las normas sobre Precios de Transferencia, aplicando in-
cluso dichas reglas a transacciones entre contribuyentes domiciliados
(claro esta que s6lo cuando alguno de dichos contribuyentes se encuen-
tre en determinada situacién tributaria especial).

Las normas de conexién para radicar en el Perti una determinada renta
sujeta a la potestad tributaria del Estado peruano, se basan en el prin-
cipio de universalidad, con lo cual la potestad tributaria del Estado
encuentra amparo para su aplicacién en el hecho que los contribuyen-
tes domiciliados en el Pert tributan por sus rentas de fuente mundial.

En virtud de ello, no consideramos necesario modificar las disposicio-
nes relacionadas con Precios de Transferencia, como tampoco el crear
una normatividad expresa y especial que contenga normas antielusi-
vas. Sin embargo, dado que la aplicacién de las disposiciones internas
la vemos procedente para regular también las transacciones interna-
cionales y como hemos sefialado, éstas no sélo se aplicarian a residen-
tes en el Perd, seria importante que en los CDI que celebre el Pert se
incorpore una clausula de cierre que reconozca esta aplicacién como
un tema de transparencia.

Ahora bien, respecto a las normas contenidas en nuestra legislacion,
por las cuales se regulan las transacciones con contribuyentes domici-
liados o residentes en territorios de baja o nula imposicién, debe te-
nerse presente que la norma o medida antielusiva justamente es el
NO RECONOCER los gastos originados por tales transacciones, salvo
excepciones como: (1) transacciones de crédito; (i) seguros o reasegu-
ros; (ii1) cesién en uso de naves o aeronaves; (iv) transporte que se rea-
lice desde el pais hacia el exterior y desde el exterior hacia el pais; y,
(v) derecho de pase por el canal de Panama4; en cuyo caso se requerira
demostrar, a través del Estudio de Precios de Transferencia, que la
contraprestacion responde a criterios de libre concurrencia.

Entendemos en consecuencia que, al haber “nacionalizado” criterios
antielusivos de caracter internacional como PT y disposiciones sobre
territorios de baja o nula imposicién, se facilita la aplicacién de nor-
mas antielusivas locales a relaciones en el plano internacional.
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LIBERTAD DEL CONTRIBUYENTE A ELEGIR EL MECANISMO MENOS
ONEROSO PARA DESARROLLAR SU ACTIVIDAD

Como hemos mencionado en la parte introductoria, el contribuyente
tiene derecho a elegir libremente la forma por la cual desarrolla sus
actividades, a elegir su sometimiento a una determinada regulacién y
a una determinada potestad tributaria, cuando ello es permitido por la
propia legislacién y a ello se denomina por lo general “planificacion o
planeamiento fiscal”.

Este tipo de actitudes de eleccién libre, en nuestra opinién, no debe-
rian ser censurables y por ello la “elusién” por si misma no constituye
un elemento sancionable “per se”, debiendo para ello verificarse la
existencia de elementos como el abuso del derecho o el fraude a la ley
o figuras de simulacién.

En efecto, al encontrarnos frente a una situaciéon “elusiva”, lo que te-
nemos es la influencia de la voluntad del contribuyente en el elemento
de conexién de la norma, es decir, el hecho generador del supuesto
gravado no se verifica, por el contrario, es el contribuyente el que vo-
luntariamente hace que sus actos se vean configurados con el ele-
mento de conexién de una determinada normatividad que por cierto
serda la mas favorable para sus intereses.

ALBERTO TARSITANO,3® comentando al profesor espafiol LARRAZ,
quien acufi6 la frase “economia de opcidén” expresa que la nocién ‘tiene
en comun con el fraude de la ley la concordancia entre lo formalizado y
la realidad. De ningun modo se da simulacion. También coinciden en
no contrariar la letra legal y en procurar un ahorro tributario. Pero,
fuera de estos trazos comunes, fraude de ley y economia de opcién di-
vergen. La economia de opcion no atenta a lo querido por el espiritu de
la Ley, en tanto que se atenta en el fraus legis”.

La diferencia entre ambos conceptos se aprecia de manera ma4s clara
en la manera o forma como se alcanza la finalidad que en ambos casos
es la misma, el “ahorro de tributos”. En efecto, mientras que en la
economia de opcién el resultado se consigue a través de la figura juri-
dica tipicamente utilizada en el negocio que se realiza, en el fraude a
la ley la operacién se realiza para conseguir un resultado que no es ti-
pico del negocio.

39 En “Interpretaciéon Econdémica de las Normas Tributarias”. Ob. Cit. Pag. 100.
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Ahora bien, el derecho del contribuyente a pagar la menor obligacién
tributaria posible, como hemos comentado, siendo totalmente licita e
irreprochable, se enmarca dentro del concepto de economia de opcidn,
la cual como sefiala MARCOS GUTMAN40 puede ser definida como “la
ventaja tributaria que resulta oponible a la administracion tributaria.
Asi concebida, la economia de opcion se compone de dos elementos: 1)
la economia de opcion fisiolégica, que opera en coherencia con la ratio
y con los principios de un determinado sistema normativo; 2) la elu-
sion legitima, que se verifica cuando el ahorro del impuesto proviene de
un comportamiento que, surgiendo de la ratio y de los principios de
una determinada disciplina tributaria, no es cuestionable ni por via de
una interpretacion ni recurriendo a los recursos vigentes en las normas
antielusivas”.

Es éste el concepto que permite sostener la existencia de una llamada
“planificacién fiscal licita”, la cual consiste en contar con la posibilidad
de elegir entre distintas formas juridicas para formalizar o concretar
un determinado negocio juridico, procurando aquéllos que resulten
menos gravosos, siempre que no califiquen como actividades ilicitas,
es decir, en la medida que no se incurra en el engafio o la simulacién.

CONCLUSIONES

1. Todo contribuyente tiene el derecho de lograr sus objetivos a tra-
vés de aquellos mecanismos y figuras legales més convenientes
para sus intereses, siempre que con ello no se incurra en figura de
abuso del derecho o fraude de ley.

2. Nadie esta obligado a realizar la operacion o concretar la transac-
cién que le resulte mas onerosa tributariamente.

3. Por lo general el mecanismo para alcanzar los objetivos y finalida-
des mas convenientes para los intereses del contribuyente es la
planificacién fiscal, la que resulta ser la materializacién de lo que
se denomina “economia de opcién”.

4. El derecho del contribuyente a pagar la menor obligacién tributa-
ria posible se contrapone con el derecho de los Estados a recaudar
los tributos en la mayor proporcionalidad posible.

40 En “Interpretaciéon Econémica de las Normas Tributarias”. Ob. Cit. Pag. 905.
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5. Muchas veces el derecho de los contribuyentes a pagar la menor
obligacién posible se confunde con la implementacién de mecanis-
mos que, aun cuando no constituyan situaciones de vulneracién de
la ley, si califican como figuras extremas que desnaturalizan la
misma, convirtiéndose en figuras de abuso del derecho.

6. Son aquellas situaciones en las que se manifiesta el abuso del de-
recho por parte del contribuyente, en las que se hace necesario
contar con medidas que eliminen o minimicen las consecuencias de
ello a favor del derecho de recaudacién de los Estados.

7. Las medidas con las cuales se cuenta son las denominadas antielu-
sivas o medidas antiabuso. Las cuales existen tanto para el plano
local como para el plano internacional.

8. Nuestro ordenamiento legal ha reconocido y cuenta con medidas
antielusivas tanto para efectos locales como para regular las tran-
sacciones internacionales, no siendo necesario la implementacion
de nuevas medidas o el organizar un cuerpo normativo especial
sobre el particular.

9. Las normas antielusivas en el Pert se encuentran dispersas en la
Ley del Impuesto a la Renta, siendo una de las principales el Prin-
cipio de Realidad Econdémica recogido en el Cédigo Tributario,
como también en los CDI celebrados.

10. No encontramos mayor inconveniente para que en operaciones in-
ternacionales sean de aplicaciéon las medidas antielusivas locales o
para la aplicaciéon conjunta de estas medidas con aquéllas previs-
tas exclusivamente para el plano internacional; salvo que la nor-
ma interna contravenga lo dispuesto por el propio CDI.

Lima, abril de 2010.
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