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1. INTRODUCCION

No cabe duda que nuestro pais viene cambiando positivamente. Hace
diez afios era poco probable hablar de temas como el que nos convoca,
no porque no hubiera empresas que tuvieran operaciones relacionadas
a este aspecto, si no porque principalmente eran empresas de origen ex-
tranjero, generalmente subsidiarias de grandes empresas transnacio-
nales, familiarizadas con este tema. Lo interesante de hoy no es sélo
la cotidianeidad del tema, si no que ya no hablamos de subsidiarias de
empresas del extranjero; hablamos ahora de empresas de capitales
peruanos que comienzan a invertir con mayor fuerza en el extranjero.

Esto es sin duda un aspecto positivo, pero puede comenzar a cambiar
en el tiempo, si no se toman mejores medidas que incentiven este de-
sarrollo. Una de estas medidas y que afecta directamente el “Valor”
de los negocios es la reiterada carga econémica y/o financiera que pue-
den soportar, resultante de una doble o multiple imposicion.

Efectivamente, no resulta ajeno para ninguno nosotros que, basado en
un principio de residencia y/o territorialidad, cada pais reclama para
si la afectacion de las rentas de un negocio localizado o logradas en el
mismo. Es asi entonces que las empresas, comienzan a demandar es-
trategias que eviten esto (considerando que los Estados a las que per-
tenecen pueden estar atrasados en establecer medidas que lo eviten),
y estas estrategias pueden terminar en relocalizar las inversiones que
hacemos en el extranjero a través de localidades de baja imposicién o
usar otro tipo de estrategias.

*  Contador Publico por la Universidad de Lima - MBA de ESAN. Socio de
Sabha Control Tributario.

X Jornadas Nacionales de Tributacién de IFA-Pert 227



Ponencia Individual

Hace dos afios, en el CADE del 2008, tuve oportunidad de escuchar a
prestigiosos economistas y “futurdlogos” que anunciaban una crisis sin
precedentes para el 2009 y 2010, que no dejaria de afectar a nuestro
pais por mejor situacién econémica que tuviera. Escuché también de-
cir que era el momento de exportar capitales, para aprovechar la opor-
tunidad de negocios que se caian en otros paises, por su mala situa-
cién econémica o por su falta de preparacién para la crisis. Todo esto
preocupaba, ya que el invertir fuera y no mantener el consumo interno
podria afectarnos mas de lo que pensabamos en términos econémicos;
pero fue el Presidente Alan Garcia -en su discurso de cierre- quien
animd a todos a seguir invirtiendo en el pais, a no “huir” cuando el pais
nos necesitaba, a contribuir a mantener la solidez de la economia y
que el Estado haria su parte para que todo ello se lograra.

Hoy, dos afos después, veo que las empresas de nuestro pais estaban
preparadas para ambos escenarios: aumentar su presencia en el mer-
cado local y sobre todo presentarse en nuevos mercados, pero esta vez
internacionales, ya sea con sucursales o con subsidiarias.

Si esta tendencia aumenta, si seguimos exportando capitales, es nece-
sario efectuar una modificacién tributaria en las normas correspon-
dientes, que incentiven a las empresas a sincerar estas situaciones y
que vean que nuestros legisladores han trascendido y han de instituir
las normas acorde con los nuevos aires y tiempo que vivimos.

La presente ponencia buscara identificar en doctrina el tratamiento
que se tiene sobre créditos por inversiones en el exterior, ya sea a tra-
vés de sucursales o de subsidiarias; pero adema4s, tendra como propo-
sito -y es un particular deseo- abordar la problemaética para empresas
de nuestro pais, exportadora de capitales, desde un lenguaje espero
sencillo, de manera que sirva para un acucioso estudioso del tema o
para un estudiante que recién incursiona en el mismo.

2. REVISION DE ALGUNOS CONCEPTOS IMPORTANTES PARA ACER-
CARNOS A LA PROBLEMATICA EN LOS CREDITOS DEL EXTERIOR

2.1. La Doble “Tributacion o Imposicion” Internacional

La doble imposicién! se origina por una “colisién de sistemas fiscales”

1 La doble imposicién, es aquella situacion en la que se encuentra un sujeto pa-
sivo cuando el mismo presupuesto de hecho de un tributo da lugar a obligacio-
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en donde las normas concurrentes pertenecen a ordenamientos tribu-
tarios distintos.2

Sin embargo, los Estados pueden delimitar de manera anticipada el
poder tributario de cada uno de los ordenamientos que lo componen y
adoptar medidas unilaterales, atribuyéndose un derecho exclusivo de
tributar ciertos hechos por la fijacion precisa de elementos de conexién
a fin de evitar el problema de la doble tributacién.

Es ahi cuando el Crédito Tributario surge como un instrumento para
evitar la doble imposicién internacional, permitiendo que ésta dismi-
nuya en virtud de la decisién del Estado que lo otorga, de renunciar a
una tributacién previamente reconocida en su ordenamiento interno.3

El término de doble imposicidén internacional es la aplicacién por parte
de dos 0 mas Estados que tienen impuestos idénticos o semejantes con
respecto al mismo concepto o presupuesto de hecho imponible, en vir-
tud de una misma causa, por la totalidad o parte de su importe, y por
un mismo periodo de tiempo.

Ademais, esto se da sobre la misma persona, en virtud del principio de
la identidad subjetiva, y corresponderia a lo que normalmente en doc-
trina se conoce como doble imposicién juridica, la cual se da, cuando
una renta obtenida por una empresa se afecta con impuestos prove-
nientes por ejemplo de Pert u otro pais. Frente a esta dualidad, el in-
versionista peruano o extranjero se enfrenta, como sujeto pasivo,* a

nes tributarias, en el mismo periodo impositivo y por el mismo o andlogo tri-
buto, en varios Estados o dentro de un mismo Estado. Ademads concurren los
siguientes elementos: un mismo sujeto pasivo, un mismo periodo de tiempo
(periodo impositivo de renta o patrimonio sometido a gravamen por dos legis-
laciones distintas), concurrencia de impuestos de naturaleza idéntica o ana-
loga y existencia de varios sujetos activos.

Pedro José Carrasco Parrilla, Luis Maria Romero Flor, Francisco José Nocete
Correa.

Doble Imposicién y Métodos para su Eliminacién. Revista Internacional Legis
de CONTABILIDAD & AUDITORIA. Colombia, 2009. Pag., 180.

2 Alberto Xavier. Derecho Tributario Internacional. Buenos Aires, 1998. Pag. 60.

3 Arespacochaga, Joaquin de. Planificacién Fiscal Internacional, Marcial Pons
Barcelona 1998. Pag. 112.

4 El sujeto pasivo puede ser una persona fisica o juridica y va ser gravado por su
renta global o mundial (WORLD WIDE INCOME), extendiéndose, por tanto, y
a través de la cualidad del sujeto, por medio de criterios de conexién como el
de residencia fiscal, domicilio o nacionalidad, a hechos realizados fuera de su
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multiples obligaciones tributarias que se generan en el ejercicio de la
facultad impositiva de cada uno de los Estados.

Si no se cumple esa identidad, porque se da una pluralidad de sujetos
sobre quienes recae el impuesto o si se tratara de impuestos distintos
pero que recaen sobre la misma materia imponible, estariamos en el
supuesto de lo que la doctrina llama doble imposicién econémica.

La doble imposicién econémica internacional aparece cuando se da en
cabeza de dos contribuyentes distintos, cada uno perteneciente a un
Estado diferente, pero con la misma ganancia, ingreso o transaccién
econémica y es gravado durante el mismo periodo.

Seguin Alberto Xavier, un ejemplo de doble tributacién econémica in-
ternacional, ocurre cuando dos sociedades interdependientes residen-
tes en dos Estados distintos se atribuyen rentas no deducibles en uno
de ellos y tributables en el otro.?

Por otro lado, Barbosa Marifio nos plantea que la doble imposicién ju-
ridica serd aplicable al Crédito Tributario Directo y referente a la Do-
ble Imposicién Econémica lo sera la modalidad del Crédito Tributario
Indirecto.6

El Comité Fiscal de la OCDE, en1978, indicé que puede existir la do-
ble imposicién juridica internacional en tres casos:

territorio.

Al respecto Collado Yurita, nos dice que: “Las personas que fiscalmente sean
consideradas residentes en un determinado Estado serdn gravados por la tota-
lidad de la renta que obtengan, con independencia del lugar donde se hubiesen
producido y cualquiera que sea la residencia del pagador, por tanto la residen-
cia efectiva no es una manifestacion estricta del principio de territorialidad
pues lo que determina la aplicacién de la ley de ese Estado no es el lugar en que
se produzca u obtenga la renta sino la cualidad o condicion de residente, cua-
lidad de la persona que define su status personal y aun cuando en un momento
dado no se encuentre en su pais de residencia’.

COLLADO YURITA, M.A. (2005). Los criterios de sujecién a los ordenamien-
tos tributarios, en estudios sobre la Fiscalidad Internacional y comunitaria de
Collao Yurita, M.A. (Dir) y Moreno Gonzilez, S. (Coord.) Madrid: Colex,
CIEF-UCLM. Pag. 107.

5 Alberto Xavier. Derecho Tributario Internacional. Buenos Aires, 1998. Pag. 58.

6  Barbosa Marino, Juan David. Revista de la Maestria en Derecho Econémico.
Colombia, 2009. Pag. 7.
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“a) Cuando los dos Estados contratantes graven a una misma
persona por su renta y patrimonio totales -sujecion fiscal in-
tegral concurrente-,;

b) Cuando una persona, residente de un Estado contratante -Es-
tado de residencia-, obtenga rentas o posea elementos del
patrimonio en el otro Estado contratante -Estado de la
fuente o Estado donde estdn situados un establecimiento
permanente o una base fija- y los dos Estados graven estas
rentas o patrimonio;

¢) Cuando los dos Estados contratantes graven a una misma
persona, no residente ni en uno ni en otro de los Estados
contratantes, por las rentas provenientes o por el patrimo-
nio que posea en un Estado contratante”.”

La aplicacién del Crédito Tributario como un instrumento unilateral
para corregir la doble imposicién juridica internacional soluciona la
causa mas significativa y frecuente que es la que resulta del ejercicio
simultaneo de la jurisdiccién fiscal de parte de un Estado donde la ga-
nancia se genera (pais de la fuente) y del Estado de la residencia.

Teobricamente para poder aplicar el Crédito Tributario frente a otras
causas de doble imposicién juridica, seria necesario que éste se aplica-
ra en el marco de un CDI, ya que su solucién requeriria de la concu-
rrencia de voluntades propias de los Estados intervinientes.

Por otra parte, la aplicaciéon més frecuente del Crédito Tributario para
corregir la doble imposicién econémica se da cuando los dividendos o
participaciones obtenidas por una sociedad en el Estado de la fuente
son gravados de nuevo, al ser objeto de distribucién en el Estado de re-
sidencia del accionista perceptor del dividendo o participacion.

Sin embargo, siempre que la titularidad de los elementos patrimoniales
o de los factores de produccién de los que proceden las rentas gravadas
se atribuya por la legislacién interna de los Estados a personas distin-
tas, se estd ante un caso donde puede utilizarse el Crédito Tributario.

7 COMITE FISCAL DE LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y DE-
SARROLLO ECONOMICO, OCDE. (1978) “Comentarios a los articulos 23 A
y 23 B relativos a los métodos para evitar la doble imposicién”, en Modelo de
Convenio de Doble Imposicién Sobre la Renta y el Patrimonio-1977. Madrid:
Instituto de Estudios Fiscales. Pag. 187.
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2.1.1. El caracter unilateral en los Estados para evitar la Do-
ble Imposicion Internacional

En el Derecho Tributario Internacional existen normas convencionales
para evitar la doble tributaciéon que atentdan o limitan las competen-
cias, y son dirigidas basicamente al Estado de residencia, al cual le co-
rresponde acatar los limites a su poder de tributar, consagrados en los
llamados “métodos de eliminacién de la doble tributacién”. O sea, ocu-
rrido el fenémeno de la competencia acumulativa de ambos Estados, el
Estado de la residencia debera recurrir a los preceptos normativos
(que veremos mas adelante Art. 23 A y Art. 23 B del Modelo OCDE)
que establecen el método de la exencién o el método de la imputacion.

También existen normas de limitacién de la competencia dirigidas al
Estado de la fuente. Si bien es cierto que la gran mayoria de las nor-
mas que admiten una tributacién exclusiva o acumulativa del Estado
de la fuente, no le imponen limite alguno a su poder de tributar, exis-
ten casos (como los dividendos, intereses y regalias) en que son intro-
ducidos limites cuantitativos a la alicuota del impuesto sobre ellos in-
cidente.8

Los Estados aplican metodolégicamente, el Crédito Tributario que se
ubica dentro de lo que la doctrina internacional sefala como medidas
unilaterales?® aplicadas por los paises para eliminar la doble imposi-
cién internacional.

Dentro de estas medidas se encuentra la exencién o exoneracién de las
rentas obtenidas en el exterior y algunos autores también incluyen: 1)
El Método de la deduccién global y II) El Método de la deduccién de
los impuestos pagados en el exterior como un gasto “Pais por Pais”.

8  Alberto Xavier. Derecho Tributario Internacional. Buenos Aires, 1998. Pag. 327.

9  Los Estados pueden aplicar medidas unilaterales y pactadas, en ese sentido,
Sainz de Bujanda, afirma que las medidas unilaterales, seran aquellas dispo-
siciones introducidas de forma auténoma e independiente por un Estado en su
sistema normativo fiscal interno, constituyendo de esta manera “normas de
derecho tributario internacional”. Por el contrario, las medidas pactadas se-
ran aquellas por las que dos 0 mas Estados de comun acuerdo, a través de tra-
tados internacionales, trataran de hacer frente a la doble imposicién interna-
cional, formando “normas de derecho internacional tributario”.

Sainz de Bujanda, F. Lecciones de Derecho Financiero. Servicio de Publi-
caciones de la facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
10° Ed. Pag. 57.
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Existen posiciones contrarias en doctrinas que manifiestan que estos
métodos no constituyen una medida unilateral para evitar la doble im-
posicién, si no un simple atenuante de los efectos de la misma al per-
mitir simplemente una reduccién de la carga fiscal global sobre la ba-
se gravable del impuesto.10

Pero también una buena parte de Tributaristas Internacionales,!! asi
como los MC de la OCDE y de la ONU, consagran los métodos del Cré-
dito Tributario (Art. 23 B) y de la exencién de las rentas obtenidas en
el exterior (Art. 23 A), como los métodos mas apropiados y eficientes
para evitar o atenuar la doble imposicién internacional. No obstante en
muchos paises los otros modelos también se han incorporado en la
legislacion interna como una alternativa a los métodos tradicionales.

El Crédito Tributario se diferencia de la exencidn, en que ésta ultima
recae directamente sobre la renta de fuente extranjera, mientras que
el primero se refiere a los impuestos pagados sobre una renta de
fuente extranjera. No obstante, tiene en comun que ambos son gene-
ralmente adoptados por el Estado de la residencia!2 en relacién con los

10 Heleno Taveira Torres. A Pluritributacao Internacional e as Medidas Unilate-
rales de controleo. En Curso de Derecho Tributario Internacional. Coordina-
dor Victor Uckmar, Tomo 1. Pag. 213.

11 Tesis también sostenida por el Profesor Alberto Xavier, que nos dice que el Es-
tado de la residencia tiene también competencia calificatoria exclusiva en cuanto
a normas convencionales que les son especificamente dirigidas. Normas que tie-
nen una base en los articulos 23 A y 23 B del Modelo OCDE, que imponen al
Estado de la residencia la obligacién de adoptar los “métodos” de la exencién o
de la imputaciéon. En el caso de un convenio o CDI que atribuye competencia tri-
butaria acumulativa al Estado de la residencia y al Estado de la fuente, a éste
cabe la tributacién primaria, debiendo el Estado de residencia limitarse a ex-
traer las consecuencias de esa tributacién, otorgando exencién o créditos de im-
puestos. En Derecho Tributario Internacional. Buenos Aires, 1998. Pag. 159.

12 El articulo 23 A del Modelo OCDE que regula el método de exencion senala:
“Cuando un residente de un Estado contratante obtiene renta o detenta
un capital que, de acuerdo con las disposiciones de esta Convencidn, puede
ser tributado en otro Estado contratante, el primer Estado referido debe, salva-
das las disposiciones de los pardgrafos 2 y 3, exonerar de impuesto esa renta o
capital”. (el subrayado y negritas son nuestros).

Asimismo, la norma del articulo 23 B del Modelo OCDE que consagra el mé-
todo de imputacion dice: “cuando un residente de un Estado contratante
obtiene renta o posee capital que, de acuerdo con las disposiciones de esta
convencion, pueda ser tributado en el otro Estado contratante; el primer Estado
mencionado concederd: a)como deduccion del impuesto sobre la renta de ese re-
sidente, un monto igual al impuesto a la renta pagado en el otro Estado,
b)como deduccién del impuesto sobre el capital de ese residente, un monto igual
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impuestos aplicados por el Estado de la fuente.13.14

Sin embargo, tanto para el método de exencién,'5 como para el método
de imputacién, la calificacién de la situacidn, necesaria para determi-
nar si la renta mencionada “puede ser tributada” en el Estado de la
fuente, debe ser evaluada de acuerdo a criterios internos de ese Esta-
do.16 De otra manera, se podria llegar a un supuesto de doble no tri-

butacién, situacién que buscan evitar los articulos sefialados del Mo-
delo de 1a OCDE.

Tal como sefiala el profesor Alberto Xavier, para el caso del método de
exencion:

“En caso de que no se respetase la competencia calificatoria ex-
clusiva del Estado de la fuente para determinar si la situacion
concreta era por el tributable (o sea, si se atribuyese compe-
tencia calificatoria al Estado de la residencia para definir esta
cuestion a la luz de sus propios criterios), ocurriria un caso de
doble no tributacion por el Estado de la fuente porque, juzgado

234

al impuesto sobre el capital pagado en el otro Estado”.(el subrayado y negritas
son nuestros).

Teijeiro Guillermo O. Estudios sobre la aplicaciéon espacial de la Ley Tributa-
ria. La jurisdiccién tributaria en el contexto internacional y las potestades tri-
butarias en el orden provincial y municipal. Buenos Aires, 2002. Pag. 84.

Respecto del Estado la fuente pueden utilizarse normas que limitan o reducen
las alicuotas en materia de dividendos, intereses y regalias. Mientras que la
eliminacién de la doble tributacién corresponde al Estado de residencia al apli-
car los métodos de exenciones y de imputacién (crédito tributario).

Segun Pedro José Carrasco Parrilla, Luis Maria Romero Flor, Francisco José
Nocete Correa, El método exencién también se le denomina método de reparto,
porque el Estado de residencia, al limitar la extension de su soberania tributa-
ria a favor del Estado de la fuente, repartira el gravamen del hecho imponible
entre dos soberanias (Estado de residencia y Estado de la fuente). Ademas,
tiene dos tipos de exenciones: el método de exencién integral, en donde el Es-
tado de residencia renuncia de forma total a gravar las rentas originadas en
otros paises (Art. 23 A 1 del Modelo de la OCDE) y el método de exencién de
progresividad, en est4 modalidad el Estado de residencia renuncia a someter a
tributacién las rentas que provienen del exterior, incorporando las mismas a
la base imponible a efectos de conocer el tipo de gravamen que corresponde, el
cual se procedera a aplicar Unicamente a las rentas no exentas (rentas de
fuentes nacional- Art. 23 A 3 del Modelo de la OCDE).

Doble Imposicién y métodos para su eliminacién. Revista Internacional Legis
de CONTABILIDAD & AUDITORIA. Colombia, 2009. P4g.191.

Alberto Xavier. Derecho Tributario Internacional. Buenos Aires, 1998. Pag. 161.
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tributariamente competente a la luz de los criterios del Estado
de la residencia, no se juzgaba como tal, frente a sus propios
criterios; no tributacion por el Estado de la residencia, obligado
a conceder la exencion para los casos en que el otro Estado
(segtin los criterios del primer Estado) pueda tributar”.17.18

Respecto del Crédito Tributario algunos paises como Holanda por
ejemplo, han desarrollado en su legislaciéon interna la figura del “RE-
VERSE FOREING TAX CREDIT”, el cual se aplica en el pais de la
fuente sobre los impuestos pagados en el pais de la residencia.

Un gran sector de la doctrina comparada indica que con el Crédito
Tributario bien estructurado en la legislacién interna de cada pais se
podria terminar con la doble tributacién de una forma eficiente sin te-
ner necesariamente un CDI, ya que en la mayoria de los casos el efec-
to de los CDI es casi nulo en reducir la carga total que enfrenta un
inversor en el extranjero, dado que para muchos contribuyentes éstos
no pueden reducir mas el nivel de doble imposicién del que lograrian
con las medidas unilaterales.

2.1.2. Sobre El Crédito Ficticio (TAX SPARING) y El Crédito
Presunto (MATCHING CREDIT)

El Crédito Tributario, si bien garantiza la neutralidad para los paises
exportadores de capital al igualar el tratamiento fiscal entre residen-
tes de un pais con independencia del lugar de origen de las rentas, en
los paises receptores de inversiéon o importadores de capital que otor-
gan beneficios tributarios a las sociedades filiales se puede anular los
efectos deseados por éstos si el Estado de residencia no reconoce el be-
neficio; eliminando asi el fin perseguido por el Estado receptor de in-
versién al gravar el ingreso como si se hubiera generado dentro del
pais de residencia del inversionista.!®

17 Op. Cit.

18 El mismo autor indica que la doble no incidencia también ocurriria en la hipé-
tesis de que el Estado de la fuente se reconozca competente y no tribute efecti-
vamente la renta, en funcién de disposicién exoneratoria de su régimen in-
terno. Pero la situacién no es comparable a aquélla en que el propio Estado de
la fuente no se reconoce competente. En la primera situacién, la exencién
otorgada por el Estado de la residencia, aun en el caso de no haber ejercido el
poder de tributar por el Estado de la fuente, tiene en cuenta no neutralizar la
exencion concedida por este ultimo.

19 Arespacochaga, Joaquin de. Planificacién Fiscal Internacional. Marcial Pons.
Barcelona, 1998 Pag. 38.
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2.1.2.1. El Crédito Ficticio o “TAX SPARING”

El descuento por impuesto exonerado o “TAX SPARING” es un Crédi-
to Tributario ficticio de impuestos, otorgado por el Estado de residen-
cia, que permite descontar el impuesto que se hubiera devengado en el
Estado de la fuente sobre las rentas exentas, de no existir el beneficio
que otorgé la exencién.20

Lo que busca es permitir que los incentivos que eximen ese ingreso del
impuesto en el pais de la fuente se puedan considerar para efectos de
un Crédito Tributario en el pais de la residencia y asi lograr que el be-
neficiario final de los incentivos otorgados mediante los beneficios que
aplica el Estado de la fuente sea el sujeto pasivo y no el Estado de re-
sidencia.

2.1.2.2. El Crédito Presunto o “MATCHING CREDIT”

Conceptualmente se define como un “Crédito Tributario Presunto” cu-
yo importe estda basado en un determinado tipo impositivo, es decir, en
este caso el Estado de residencia en vez de considerar el impuesto que
deberia haber sido pagado sin el beneficio fiscal, incluye la renta en la
base imponible global, pero renuncia a una fraccién del impuesto que
corresponderia a aquella renta.2!

También se reconoce como Crédito Tributario hipotético un porcentaje
previamente establecido sobre esa renta, mayor que el tipo tributario
efectivo al cual se hubiera sometido la renta en el pais de la fuente,
pero renunciando el pais de residencia a gravar un determinado porcen-
taje preestablecido de los ingresos provenientes del pais de la fuente.

So6lo se ha podido encontrar una diferencia de caracter técnico con el
“TAX SPARING”, y es que en éste, el Crédito Tributario hipotético se
establece sobre un determinado porcentaje previamente establecido en
la misma clausula que lo consagra.??

Otra diferencia con el “TAX SPARING” es que viene siendo un crédito
mas elevado del que resultaria de la aplicacién de la alicuota conven-

20 Op. Cit. Planificacién Fiscal Internacional. Pag. 386.
21 QOp. Cit. Pag. 387.

22 Taveira Torres, Heleno. A Pluritributacao Internacional e as Medidas Unila-
terais de Controle. Curso de Derecho Tributario Internacional. Coordinado
por Victor Uckmar. Tomo I, 2003. Pag. 212.
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cional o de derecho comtun en vigencia en el pais de la fuente.

A manera de ejemplo, Alberto Xavier, nos dice que en ciertos paises la
alicuota normal de retencién en la fuente es de 25%, el crédito del im-
puesto atribuido en otro pais para la tributacién de los intereses, dividen-
dos o regalias de aquella fuente es calculado a una alicuota de 30%.23

Estas dos modalidades si bien teéricamente podrian implementarse
unilateralmente, s6lo se han desarrollado en los CDI por esta razoén, la
doctrina afirma que son medidas de tipo bilaterales.

Es usual que en los CDI en que se negocia un “TAX SPARING” por lo
general se definen los impuestos en los que se puede aplicar éste y se
limita el mismo a determinados incentivos o beneficios tributarios.
Incluso, en algunos CDI se ha negociado una cldusula que limita la
posibilidad de utilizar el “TAX SPARING” a ingresos generados sola-
mente durante un determinado periodo de tiempo.24

23 Alberto Xavier. Derecho Tributario Internacional. Buenos Aires, 1998. Pag. 403.

24 Paul Cahn-Speyer Wells, En su articulo, E1 Método de Imputacién de Impues-
tos no pagados (TAX SPARING) en un mundo globalizado, afirma que: “Estu-
dios recientes arrojan como conclusion que los convenios bilaterales de doble
imposicién, cuando no contienen cldusulas de “TAX SPARING” o algtin dispo-
sitivo juridico similar, no incrementan significativamente el monto de la inver-
sion extranjera directa.

Ademds, evidencias obtenidas en investigaciones contempordneas indican que
la clausula “TAX SPARING” tiene una importante influencia en el nivel y la
localizacién de la inversion extranjera directa, al igual que en la aspiracion de
los paises receptores de inversién de ofrecer concesiones fiscales.

Asimismo, si el Estado del inversionista no aplica el “TAX CREDIT” sobre los
impuestos exonerados por el pais de la fuente “TAX SPARING”, la exoneracién
constituye un sacrificio intitil y absurdo realizado por el pais en via de desarro-
llo, en ilegitimo beneficio del pais inversor. Es inconcebible que éste se apropie
de los impuestos que corresponderian al pais de la fuente si éste no hubiese con-
cedido el beneficio tributario.

Por tltimo, en la medida en que las clausulas de TAX SPARING se convengan
con el fin especifico de estimular la inversién en paises en via de desarrollo, es
decir, con fines claramente extra fiscales, no pueden ser tachadas por originar
competencia fiscal lesiva ni discriminatoria’.

El Tributo y su aplicacién perspectivas para el siglo XXI. Tomo II. Coordinado-
res César Garcia Novoa, Catalina Hoyos Jiménez. Marcial Pons. Madrid
2008. Pag. 2018-2019.

Completando lo que ha manifestado el autor podemos decir que tanto el “TAX
SPARING” como el “MATCHING CREDIT” surgieron con el objetivo de ayu-
dar a los paises subdesarrollados, propuestos por primera vez en 1954 por Es-
tados unidos, en la Reunién de ministros de Hacienda en Rio de Janeiro.
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Finalmente, es importante sefialar cémo los efectos de las medidas
unilaterales deben ser analizados tanto respecto del Estado de residen-
cia que las concede como respecto del Estado de la fuente donde se ge-
nera el ingreso, en virtud de poder apreciar el verdadero grado de in-
centivo que estas pueden representar para el inversionista extranjero.

2.2. El monto del Impuesto en los Créditos Tributarios

El Crédito Tributario se puede clasificar considerando el monto del
impuesto o la imputacién que se va acreditar en dos tipos, en: I) La
imputacién integral o Crédito Integro (FULL TAX CREDIT) y II) La
imputacién ordinaria o Crédito Ordinario o Normal (ORDINARY FO-
REIGN TAX CREDIT o CREDIT METHOD WITH LIMITATIONS).

Es importante indicar que estos tipos de créditos siempre utilizan co-
mo base de célculo el impuesto que real y efectivamente han pagado
en el extranjero.

2.2.1. La Imputacion Integral o Crédito Tributario Integro

Para el profesor Alberto Xavier, si en el Estado de la residencia se de-
duce el monto total del impuesto efectivamente pagado en el pais de
origen, se da una imputacién integral (TAX CREDIT).25

En doctrina el Crédito Tributario Integro permite que la totalidad de
impuesto extranjero pueda ser acreditada contra la totalidad del im-
puesto en el pais de residencia, incluso con la posibilidad de un exceso
de impuestos abonado en el exterior.

Pero no siempre va tan lejos la generosidad del sistema, que somete la
deduccién consentida a un limite maximo: el relativo a la fraccién de
su propio impuesto correspondiente a las rentas provenientes del pais
de la fuente es la imputacién ordinaria.26

Esta modalidad dificilmente se encuentra en la préctica, en virtud que
para todos aquellos casos donde la tasa del pais de la fuente fuera supe-
rior a la del Estado de residencia, se produciria un traslado de la base
imponible desde el pais de la fuente hacia el pais de residencia, con un
efecto negativo para la recaudacién en el pais de la residencia; al permi-
tir que impuestos de paises con tarifas impositivas mas altas reduzcan

25 Alberto Xavier. Derecho Tributario Internacional. Buenos Aires, 1998. Pag. 401.
26 Op. Cit. Pag. 401.
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el derecho del pais de residencia sobre ingresos de fuente nacional.
2.2.2. La Imputacion Ordinaria o Crédito Tributario Normal

En la Imputacién Ordinaria el pais de residencia sélo permite que se
descuente como Crédito Tributario hasta el limite de la parte del im-
puesto de renta calculado antes del descuento, y que corresponda a las
rentas que sean gravadas en el pais de la fuente, sin afectar el monto
de impuesto que corresponda por concepto de rentas de fuente nacio-
nal en el pais de residencia.

Es decir, el mismo se otorga de lo que resulte menor respecto del mon-
to del impuesto efectivamente pagado en el extranjero o el que resulte
de aplicar sobre la ganancia de fuente extranjera la alicuota vigente
en el Estado de residencia.

“Cémo es facil verificar, la imputacion ordinaria conducird
apenas a una deduccién parcial del impuesto extranjero si éste
fuera superior al que el Estado de la residencia aplica a las
mismas rentas. Quiere decir: el descuento sélo es otorgado has-
ta el limite del mds bajo de los impuestos en concurso.

La razon de ser de este limite esta en la actitud de los tesoros
nacionales, favorables a anular su propio impuesto, pero desfa-
vorable a sus contribuyentes de los impuestos pagados a Esta-
dos Extranjeros.

Notese que el crédito del impuesto extranjero representa una “ren-
ta adicional” tributable en el pais de residencia, a afiadirse a la
renta que le dio origen. En un lenguaje expresivo, puede decirse
que el TAX CREDIT es como un crédito contra el fisco utilizable
en moneda de pago del impuesto. Precisamente porque representa
una renta adicional, es necesario, antes de proceder a la deduc-
cion, reajustar la renta bruta extranjera, incrementando su valor
a la base de cdlculo del impuesto del pais de residencia” 2

Actualmente la forma de calcular el limite del Crédito Tributario ha
variado desde su creacién e implementacién, siempre con la finalidad
de proteger la fuente nacional de una posible erosion.

Existen distintas modalidades de limites a la imputacién ordinaria,
las cuales varian segin cada pais, con efectos distintos sobre el monto

27 QOp. Cit. Pag. 402.
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acreditable por los contribuyentes.

Para atenuar el rigor de los efectos negativos de este método, algunos
paises admiten que el crédito, en vez de ser calculado pais por pais,
sea obtenido en base a un método global (OVERALL LIMITATION),
permitiendo asi una compensacién entre excesos indeducibles deriva-
dos de los paises de alta fiscalidad con los créditos derivados de Esta-
dos de fiscalidad moderada.28

2.2.2.1. Tipo de cdlculo global (OVERALL LIMITATION)

El célculo global o “OVERALL LIMITATION” que utilizan algunos
paises, para efectos de establecer el limite deducible como Crédito Tri-
butario, toma la totalidad de los impuestos pagados en el extranjero
combinados, agrupando toda la ganancia neta generada en el exterior
y los compara con el impuesto nacional correspondiente al calculo
global de las rentas de fuente extranjera.

Esta modalidad permite combinar las ganancias de fuente extranjera
gravadas con altas tasas, incluso mayores a las vigentes en el Estado
de residencia (que de ser consideradas separadamente producirian un
exceso de crédito no computable), con otras sujetas a un nivel de impo-
sicién més bajo, ampliando por lo tanto el Crédito Fiscal disponible.2?

Esto quiere decir que se otorga un trato preferente a aquellos contri-
buyentes que tengan ingresos en mas de un pais extranjero.

2.2.2.2. Tipo de calculo “Pais por Pais” (PER COUNTRY LIMITATION)

El método “pais por pais” permite calcular el limite de Crédito Tribu-
tario, incorporando en la formula que la ganancia neta de la fuente ex-
tranjera en el numerador se determine separadamente para cada pais
extranjero donde el contribuyente obtiene ganancias. En este sistema,
el limite se calcula separadamente en cada uno de los paises en donde
se genera el ingreso mediante la comparacién del importe total de los
impuestos satisfechos en ese pais con la porcién del impuesto propio
que corresponde al conjunto de las rentas obtenidas en ese Estado.

28 QOp. Cit. Pag. 403.

29 Teijeiro, Guillermo o. Estudios sobre la aplicacion espacial de la ley Tributa-
ria. La dJurisdiccién Tributaria en el contexto Internacional y las Potestades
Tributarias en el Orden Provincial y Municipal. Editorial La Ley. Buenos Ai-
res. Argentina, 2002. Pag. 94.
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2.2.2.3. Tipo de cdlculo por categorias de renta (BASKET LIMITATION)

En el trabajo realizado por Juan Barbosa se define como una: “moda-
lidad de computo por categorias de rentas o canastas o “BASKET LI-
MITATION”, se permite calcular el limite del crédito ordinario me-
diante la féormula segtin la cual las ganancias de fuente extranjera a
ser consideradas en el numerador se agrupan segtin el tipo de ingreso
y/0 nivel de tarifa en diferentes canastas”.30

Es un tipo de calculo que restringe el crédito del impuesto en base a la
naturaleza de la renta a la que corresponden, permitiendo apenas la
compensacién por “canastas” de renta de igual naturaleza.3!

Podemos decir que esta modalidad constituye un punto intermedio
entre las anteriormente sefialadas y nos permite tener en cuenta la
realidad de que determinados tipos de ganancias (intereses, regalias,
etc.) estan usualmente sujetas a niveles de tributacién distintas al
aplicable (rentas operativas o activas) en el o los paises donde se gene-
ra el ingreso.

2.3. El Crédito Tributario Directo

En doctrina se han identificado los elementos que el Crédito Tributa-
rio Directo, los cuales son: 1) Sujeto Activo, i1) Objeto), 1i1) Condiciones
para computar el impuesto; y, iv) Periodo en que se imputa el pago.

2.3.1. El sujeto Activo del Crédito Tributario

Las personas para poder acceder al Crédito Tributario deben primero
pagar impuesto en el pais de residencia, y tendran la condicién de ti-
tular para utilizar el Crédito Tributario Directo. Lo que debemos tener
en cuenta es que se pueda utilizar cuando sea obligatorio realizar el
pago del impuesto en el pais donde reside.

Luego, las personas que pueden utilizar el Crédito Tributario Directo
pueden ser personas naturales o juridicas.

También se debe pagar el impuesto en el pais de la fuente. En mu-
chas legislaciones, un impuesto se considera pagado para efectos del

30 Barbosa Marifio, Juan David. El crédito Tributario por impuestos pagados en el
exterior. Revista de la Maestria en Derecho Econdémico. Colombia, 2009. Pag. 19.

31 Alberto Xavier. Derecho Tributario Internacional. Buenos Aires, 1998. Pag. 403.
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Crédito Tributario Directo sélo por el sujeto sobre quien recae la im-
posicién que genera la responsabilidad legal de pagar el impuesto.

En nuestro pais s6lo se puede deducir créditos del exterior que tenga
relacién con el contribuyente. Esto se encuentra contemplado en el
Articulo 54 de la Ley del Impuesto a la Renta que dice:

“El contribuyente no podrd deducir de la renta bruta el impues-
to a la renta que haya asumido y que corresponda a un tercero.
Por excepcion, el contribuyente podrd deducir el impuesto a la
renta que hubiere asumido y que corresponda a un tercero,
cuando dicho tributo grave los intereses por operaciones de cré-
dito a favor de beneficios del exterior. Esta deduccion solo serd
aceptable si el contribuyente es el obligado directo al pago de
dichos intereses”.

2.3.2. EIl Objeto del Crédito Tributario

Como se puede inferir, el objeto sobre el cual recaera el Crédito Tribu-
tario Directo es un impuesto que ha sido pagado en un pais extranjero
sobre ingresos que se consideran en el pais de residencia como de fuente
extranjera. Por lo general, cumple con determinados puntos como por
ejemplo que corresponda a ganancias o rentas de fuente extranjera.

Luego, se debe aplicar a impuestos y no a otros pagos que se realicen a
un gobierno extranjero, las Legislaciones Internacionales lo que bus-
can es restringir determinados impuestos o aplicar un criterio en el
cual los impuestos extranjeros sean similares o analogos al impuesto a
la renta vigente en el Estado de residencia, sin demasiada preocupa-
cién por los detalles técnicos de la Ley Extranjera.

Sin embargo, es importante sefialar que la definicién legal de lo que se
considera como un impuesto similar o analogo, muchas veces tiene un
alto contenido local, politico o cultural.

Cabe decir que el legislador puede aceptar una concepcién amplia del
Crédito Tributario frente a dificultades en la practica para diferenciar
los impuestos extranjeros u analogos de los otros pagos no acredita-
bles a gobiernos extranjeros, reconociendo que todo pago a gobiernos
extranjeros deberian ser acreditables.

Asimismo, las legislaciones a la hora de aplicar y estructurar unos

mecanismos de crédito tributario determinan qué impuestos se pagan
en el pais de la fuente y cudles dan derecho a crédito tributario.

242 Cuadernos Tributarios N° 30 - Junio 2010



Sergio Gdlvez Garro

En nuestro pais si se considera al Impuesto a la Renta, pero esto pue-
de ser potestativo de cada Estado y de acuerdo a su legislacién interna
o por un CDI. Es importante la interpretaciéon y lo que los paises de
residencia consideran como impuesto a la renta para poder aplicar y
acreditar el crédito tributario.

En Argentina por ejemplo, utilizan la terminologia de Impuesto Ana-
logo, en el Articulo 168 de LIG que dice: “Prevé un crédito por los gra-
vdamenes nacionales andlogos efectivamente pagados en los paises en
los que se obtuvieron tales ganancias”, se consideran impuestos analo-
gos los que recaigan sobre las ganancias relacionadas en el Articulo 2
de la Ley.

Otro punto importante para ver el objeto del Crédito Tributario es
determinar qué impuestos se pagan en el pais de la fuente que dan
derecho a un Crédito Tributario. Normalmente es considerado el
Impuesto a la Renta pero puede ser facultativo de cada Estado consi-
derarlo en base a sus leyes nacionales o en base a los CDI que
aplican.

Siguiendo con la posicién del tributarista colombiano, Juan David
Barbosa Marifio, “La definicion que el Pais de Residencia adopte de lo
que se considera por Impuesto a la Renta es relevante para poder esta-
blecer los alcances de los Impuestos Extranjeros acreditables”.32

Algunas legislaciones definen especificamente las caracteristicas que
el Impuesto Extranjero debe poseer para resultar acreditable contra el
Impuesto a la Renta Nacional, como un método adicional para deter-
minar el Impuesto.

Cada pais puede establecer en su Legislacién o bien un criterio am-
plio u otro criterio restringido, para definir que son impuestos simi-
lares o andlogos a su Impuesto sobre la Renta para efectos de compu-
tarlos como “Crédito Tributario”. También debemos considerar que
sean tan s6lo Impuestos a la Renta y no tomar en consideracién que
sean de tipo Nacional o Territorial o de una Entidad Estatal. Cabe
ademas sefialar que no es necesario que el Crédito Tributario que
proviene del extranjero para su posible aplicacién sea de un tipo glo-
bal o cedular.

32 Barbosa Marino, Juan David. El Crédito Tributario por Impuestos pagados en el
exterior. Revista de la Maestria en Derecho Econémico. Colombia, 2009. Pag. 23.
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2.3.3. La determinacion del monto computable para el Crédito
Tributario

Parafraseando a Barbosa, el Crédito Tributario que corresponderia
utilizar es por lo general el Impuesto sobre la Renta en el pais de la
residencia sobre el ingreso.

Es importante determinar el calculo de la ganancia atribuible de fuen-
te extranjera en el pais de residencia y, adicionalmente, de ser necesa-
rio, se debe considerar las distintas formas de calcular el limite del
Crédito Tributario Ordinario. Luego, se debe verificar que realmente
el impuesto que se va a considerar ha ingresado a las arcas fiscales del
pais extranjero.33

Cabe decir, que para computar el impuesto es necesario que cumpla
con el principio de reciprocidad positiva,34 quiere decir que los Estados
relacionados por el crédito tributario deben tomar las mismas condi-
ciones para considerar el crédito tributario. Esto tiene relacién con
medidas unilaterales que tienen una base politica, ya que son deter-
minadas por los paises que limitan sus impuestos muchas veces por
factores politicos.

Respecto del plazo para utilizar el Crédito Tributario, Barbosa mani-
fiesta que existen dos tendencias:

“1) la que establece que éste debe ser aplicado en el ejercicio en
el que nace la obligacion del pago del impuesto, como Colombia
y Pert; ii) la mayoritaria, que establece que debe ser fijado con
flexibilidad, como EEUU u Holanda, donde se permite que el
contribuyente descuente los créditos en el ario en el que los im-
puestos pagados en el exterior se acumularon”.35

33 Barbosa Marino, Juan David. El Crédito Tributario por impuestos pagados en el
exterior. Revista de la Maestria en Derecho Econémico. Colombia, 2009. Pag. 39.

34 Este principio nos dice que ‘la caracterizaciones y obligaciones mutuas, contrai-
das por dos o mds sujetos de derecho internacional en cualquier esfera de las
relaciones internacionales que, como efecto de una exigencia reforzada, no son
consideradas como reciprocas sino a condicion de procurarle a cada uno ven-
tajas equivalentes”. Pastrana Buelvas, Eduardo. Institucionalizacién de las re-
laciones econémicas internacionales. Universidad Santiago de Cali. Cali. 2000.
Pag. 249-250.

35 El autor considera como factor importante que determina el computo del cré-
dito tributario es la fecha de realizacién del ingreso, por lo general es que las
imputaciones se hagan del pago del impuesto interno, es decir, cuando los in-
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Asimismo, en el segundo punto, el traslado de excesos de crédito (CA-
RRYOVER MECHANISM) o limitacién a periodos subsiguientes o an-
teriores (CARRYBACK y CARRYFORWARD OF EXCESS) es esen-
cial, permitiendo que las pérdidas sufridas en el extranjero puedan
compensarse con los beneficios obtenidos en el Estado de residencia, o
puedan trasladarse a futuros si la base imponible del ejercicio resul-
tase negativa.36

Por tanto, los impuestos pagados en el exterior y en los que la deduc-
cién es admitida no pueden descontarse en su totalidad porque pasa-
rian el limite de deduccién, pero no permitirles acreditar el impuesto
traeria como consecuencia una doble imposicién al contribuyente.

2.4. El Crédito Tributario Indirecto

Al Crédito Indirecto lo podemos ver como una facultad del inversio-
nista residente en un pais que acepta este método, de deducir no sélo
el impuesto retenido en la fuente sobre los dividendos si no también el
impuesto incidente sobre la sociedad distribuidora, incidente en la
parte en que éste incide, valga la redundancia, sobre las utilidades
que esos dividendos proveen.37

Esto quiere decir que el Crédito Indirecto o “INDIRECT FOREIGN
TAX CREDIT” es otorgado a una persona por los impuestos pagados
en el extranjero por otra persona en la cual la primera tiene algtun tipo
de interés econémico.

El Crédito en mencién es utilizado cuando los impuestos son pagados
por subsidiarias extranjeras a favor de la matriz; o en supuestos de

grupos de sociedades o en aquellos casos especialmente autorizados en
los CDI.

gresos se reciban efectivamente en dinero o en especie, momento en que se en-
tenderan realizados para efectos de ser gravados con el Impuesto sobre la
Renta y, por tanto, en virtud de la causacién se gravaran con el impuesto; sin
embargo, en los comerciantes que llevan contabilidad se entendera que la im-
putacién se debera hacer en el afo fiscal del asiento contable. Buhler,
Ottmar. Principios de Derecho Internacional Tributario. Editorial de Derecho
Financiero. Madrid 1968. Pag. 264.

36 Arespacochaga, Joaquin de. Planificacién Fiscal Internacional. Marcial Pons.
Barcelona 1998. Pag. 372.

37 Alberto Xavier. Derecho Tributario Internacional. Buenos Aires, 1998. Pag. 404.
El autor indica que en este método se hace necesaria una coordinacién entre el
periodo de los dividendos y el ejercicio de la generacién de las utilidades.
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En consecuencia, el Crédito Tributario Indirecto es aplicado cuando el
beneficio de la sociedad queda bajo un doble gravamen de dos perso-
nas diferentes.38

3. ALGUNAS CONCLUSIONES A MANERA DE IDENTIFICACION DE LA
PROBLEMATICA SOBRE EL PARTICULAR EN NUESTRA LEGISLACION

Después de haber desarrollado lo que en doctrina constituye el marco
de aplicacién de créditos tributarios por operaciones realizadas fuera
del lugar de residencia de una sociedad, resulta conveniente analizar
y concluir como es que el legislador ha tratado estos asuntos en la Ley
de Impuesto a la Renta (LIR) y su Reglamento (RGTO).

3.1. Tratamiento Tributario para Empresas Nacionales gene-
radoras de Rentas de Fuente Extranjera

Debemos partir sefialando que si bien el articulo 57 “c” de la LIR esta-
blece un supuesto de devengado para estas rentas “Las rentas de fuen-
te extranjera que obtengan los contribuyentes domiciliados en el pais
provenientes de la explotacion de un negocio o empresa en el exterior, se
imputardn al ejercicio gravable en que se devenguen”, cabria estable-
cer una primera interrogante: jEl devengado de estas rentas debe en-
tenderse a partir del referido inciso o debe entenderse a partir del he-
cho que una renta de fuente extranjera en una sociedad resulta deven-
gada, en tanto se acumula a las demds rentas de un periodo para la re-
ferida sociedad (rentas de Tercera Categoria)? Planteo esta interro-
gante, toda vez que las rentas de fuente extranjera segun el inciso “c”
provienen de la explotaciéon de un negocio, vale decir, del resultado de
“comprar y vender”, més no hace referencia a los ingresos que pueden
provenir de la inversiéon que pueda hacer un establecimiento perma-
nente o una sucursal en el extranjero de una matriz nacional.

Miremos que, a partir de la diferenciacién entre la explotaciéon de un
negocio o la inversién que una sucursal en el extranjero pueda tener,
los ingresos a consolidar podrian tener algunos aspectos fundamen-
tales a considerar. Cuando hablamos de sumar los resultados loca-
les (en el Pert) con los obtenidos por una sucursal en el exterior (con
las consabidas limitaciones) de parte de una empresa nacional, no
estamos si no reconociendo un hecho que contablemente va a tener

38 Arespacochaga, Joaquin de. Planificacién Fiscal Internacional. Marcial Pons.
Barcelona 1998. Pag. 385.
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correlato con las rentas a declarar, es decir el ingreso que se denote
en el Estado de Resultados sera el mismo que el que se declare como
renta.

El caso resulta distinto cuando se trata de una sucursal que a su vez
tiene inversiones en otras companias en el exterior. La sucursal, en
atencién a la normatividad contable debera presentar en su Estado de
Resultados, las utilidades o pérdidas generadas en las empresas en
las que invirti6, todo esto en funcién de su participacién patrimonial
en las referidas empresas. Asi, la empresa nacional al momento de
sumar la rentas de fuente extranjera producto de la sucursal, se en-
contrara ante la posibilidad de retirar los ingresos que provienen de
las citadas inversiones o podra tomarlos, pero debera retirarlos de la
declaracién efectuada en nuestro pais, toda vez que son un ingreso
contable pero no califican como renta.

Ciertamente, podriamos decir que para la sucursal sera renta efecti-
vamente cuando reciba dividendos de esas empresas en las que invir-
ti6, lo que implicara que dependiendo del tratamiento que tengan los
dividendos en ese pais pagaran o no el Impuesto a la Renta. Pero
para nuestro pais, dependiendo de lo adoptado en el parrafo anterior,
constituiran renta de fuente extranjera proveniente de la sucursal y
no dividendos.

Partiendo de este ultimo asunto, resulta interesante analizar cémo
podriamos tratar un crédito en este caso, ya que de acuerdo al ar-
ticulo 88 de la LIR y el 58 del RGTO, el crédito a calcular se toma
de los ingresos del periodo, se verifica con el pago y no es posible
arrastrar a periodos siguientes. Asi, si la matriz en Pera optd por
no sumar los ingresos contables que provienen de una inversién en
valores de la sucursal y los toma cuando esta ultima recibe los di-
videndos, la pregunta obvia es cémo se calculara el crédito, en el
supuesto de que quien pag6 el Impuesto a la Renta fue la empresa
de la que se poseen las acciones, pero en un periodo anterior; de he-
cho este caso tendria un atenuante si es que la sucursal, en virtud
de la legislacién del pais en el que opera, tiene que pagar impues-
tos cuando percibe los dividendos (esto podria suceder, si por ejem-
plo, la inversién de la sucursal es una empresa de otro pais, y como
en el caso peruano, pagan Impuesto a la Renta por los dividendos
recibidos de otra empresa en el exterior).

Continuando con el caso anterior, qué sucedera si la matriz en Pera
optd por acumular los ingresos contables de la sucursal, pero al mo-
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mento de hacer la declaracién decidié no considerarlos dado que no
constituyen renta de la sucursal todavia. Nos encontraremos, otra
vez, con el caso que en un periodo futuro se declararan rentas (cuando
se perciban los dividendos en la sucursal) y el crédito tendria que cal-
cularse de un Impuesto pagado en un periodo anterior, salvo atenuan-
te anterior.

Como fuera, si revisamos la limitada legislacién sobre el particular,
veremos que no necesariamente estd preparada para casos como
éste y casos més sencillos como el que veremos inmediatamente.
Otra vez, nos encontramos ante un panorama econdémico diferente
al de hace varios anos: un mundo globalizado; pero sobre todo, un
momento en el que muchas empresas peruanas comienzan a inver-
tir en el exterior. Si queremos que éstas lo sigan haciendo desde el
Pert y no busquen otras locaciones para establecer la matriz de las
inversiones en el exterior, o busquen planificar sus operaciones de
“manera distinta”, tendremos que hacer un esfuerzo para mejorar
las normas al respecto.

El caso mas sencillo antes mencionado, puede ser uno més cotidiano y
responde a una pregunta simple: qué sucede si por alguna cuestién
normativa, financiera o simplemente de oportunidad, el pago del Im-
puesto que haga la sucursal en el exterior ocurre después de la decla-
raciéon de la matriz en Peri. Como esta establecida la norma antes se-
fialada, no cabria calculo de crédito alguno y mucho menos la posibili-
dad de arrastrarlo al periodo siguiente y compensarlo con otras rentas
de fuente extranjera.

En este punto, nos encontramos en una colisién de momentos, mien-
tras las rentas se declaran devengadas (incluida la de fuente extranje-
ra), el crédito se calcula también devengado, pero se usa con una suer-
te de momento percibido, ya que s6lo es posible aplicarlos cuando el
Impuesto en el exterior es cancelado. Asumiendo que el crédito se pu-
diera calcular, qué pasa si en el afio en que se pagd y que es cuando lo
aplicaria, la empresa tiene exiguas rentas de fuente extranjera o sim-
plemente no las tiene. Esto constituye un gran problema ya que sim-
plemente el crédito se pierde.

Como vemos, considero que queda tarea por hacer. Se tiene que armo-
nizar el tratamiento de créditos del exterior con los cambios sucedidos
en los Ultimos afios o si se quiere, se tiene que orientar la legislacién
al respecto a una busqueda de competitividad para las empresas que
quieren invertir en el exterior desde nuestro pais.
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3.2. Tratamiento Tributario que se debe aplicar al Impuesto a
la Renta retenido en el exterior conforme a la legislacion
extranjera, bajo el criterio de pagador, cuando la renta
objeto del gravamen califica como de fuente peruana para
la legislacion nacional

De acuerdo a la Ley del Impuesto a la Renta, sélo se permite deducir
como crédito el Impuesto a la Renta pagado en el exterior cuando esta
vinculado con Rentas de Fuente Extranjera, no existiendo disposiciéon
alguna cuando dicho tributo es pagado respecto de Renta de Fuente
Peruana.

Con esto, si fuera el caso que se obtiene un financiamiento del exterior
para una operacién en Peru y resulta que la legislacion del pais en
donde se ubica el prestamista, considera (como en la nuestra) criterios
de atribucién de renta para el referido pais, basados en la doctrina de
“pagador”, tendremos un Impuesto a la Renta retenido en el exterior,
pero que no se “compensaria” como crédito (dinero) contra el impuesto
resultante de las rentas de fuente peruana de la empresa que tomé el
préstamo.

Bueno, lo siguiente a considerar es que si no es crédito el impuesto
retenido, entonces es un gasto en el que la entidad nacional incurrié.
La pregunta comun sera la siguiente: ;Es deducible a efecto de deter-
minar la renta neta de tercera categoria? Démonos cuenta que ya con
esto aceptamos una pérdida del 70% del monto pagado, dado que si en
el mejor de los casos, es un gasto deducible, el mismo sélo ofrece un es-
cudo fiscal de 30%.

A estos efectos, la LIR en su articulo 44 inc. “b”, reconoce “taxativa-
mente” como no deducible o gasto prohibido el “Impuesto a la Renta”.
Si nos atenemos a este articulado de forma literal, tendriamos que
decir que si el impuesto retenido en el exterior es uno del tipo “Im-
puesto a la Renta”, entonces no podriamos siquiera deducirlo y por
tanto ese 30% que esperabamos recuperar, simplemente se pierde; con
lo que la onerosidad del pago efectuado es de un 100%.

No obstante lo anterior, creo que debemos buscar una lectura distinta
para el referido articulado. En efecto, dejando la literalidad o atun
conservandola, debemos considerar que el espiritu del legislador fue el
de “precisar” que el gasto que uno calcula por Impuesto a la Renta no
puede ser deducible para la determinacién del mismo (parece un asun-
to obvio, ya que de otra forma entrariamos en un espiral de nunca aca-
bar); pero comprendiendo que nuestros legisladores no pueden ser tan
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obvios, debemos interpretar que se refiere a cualquier Impuesto a la
Renta que la sociedad decida asumir por cuenta de terceros y entender
que el sentido ha sido el que estas “liberalidades” pueden ser acepta-
das por los demas socios, pero no por el socio Estado.

En el sentido de lo anterior, si la interpretacion del referido inc. “b”
del articulo 57, es restrictiva a los dos supuestos anteriores, podria-
mos decir que un Impuesto retenido en el exterior, aun cuando su na-
turaleza sea de uno tipo Renta, deberia ser considerado como deduci-
ble para la determinacién de rentas nacionales (asumiendo la pérdida
que esto implica).

Otra vez, éste es un asunto que merece un tratamiento distinto en la
LIR, toda vez que la carga financiera y en particular la econémica de
afrontar un Impuesto a la Renta dos veces afecta a la empresa.

3.3. En nuestro ordenamiento, {Es posible admitir la deducciéon
de Créditos derivados del Impuesto a la Renta pagados en
el exterior por las subsidiarias de empresas peruanas? Si
esto es asi, {Qué requisitos habria que cumplir?

Antes de responder la pregunta, partiré por tratar de convenir en una
definicion de subsidiaria, a fin de evitar una equivocacién en la termi-
nologia.

De acuerdo al profesor ALBERTO XAVIER, las sociedades subsidia-
rias no son consideradas establecimientos permanentes de las socieda-
des-madres (casa matriz). Para el autor, las subsidiarias, al contrario
de lo que sucede con las simples filiales, constituyen entidades juridi-
camente independientes.3?

Debemos considerar a la subsidiaria o filial de una empresa en Perq,
como una completamente distinta de la Gltima, sea para efectos socie-
tarios, tributarios o de otra indole. Son empresas constituidas en el
exterior y que se relacionan con la “matriz” por la inversion realizada
por esta ultima.

En nuestro pais, regresando a las interrogantes del presente titulo,
considero importante traer a colacién lo previsto en el articulo 6 de la

39 ALBERTO XAVIER. Derecho Tributario Internacional. Buenos Aires, 1998.
Pég. 338.
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LIR: “Estan sujetas al impuesto la totalidad de las rentas gravadas
que obtengan los contribuyentes que, conforme a las disposiciones de
esta ley, se consideran domiciliados en el pais, sin tener en cuenta la
nacionalidad de las personas naturales, el lugar de constitucion de las
juridicas, ni la ubicacién de la fuente productora™ asi como lo sefiala-
do en el articulo 4 del RGTO inciso a) numeral 3), “La condicién de do-
miciliado es extensiva a las sucursales, agencias u otros establecimien-
tos permanentes en el exterior establecidos por personas domiciliadas
en el pais”.

Atendiendo a lo anterior, no cabe duda (0 no seria posible) que una
subsidiaria o filial pueda o deba declarar rentas como de fuente pe-
ruana; son entidades no domiciliadas y se entiende que el espacio de
sus negocios no esta en nuestro pais.

Ahora, quedaria una pregunta, dentro lo que podria ser una confusién
de ideas: ;No es acaso que las sociedades domiciliadas declaran rentas
de fuente extranjera? La respuesta inmediata es Si, Claro, pero debe-
mos precisar que declaran sélo aquéllas que provienen de sucursales o
establecimientos permanentes en el exterior, no las que provienen de
subsidiarias o filiales. Siguiendo con la confusién, alguien seguiria
preguntando: Pero acaso, ;no era que también se podria percibir divi-
dendos (ingresos que provienen de una empresa en la que uno invierte)
a través de las sucursales o establecimientos permanentes en el exte-
rior? En este caso la respuesta seria un si inicialmente, pero debemos
considerar que se trataria de un dividendo para la sucursal, pero no
para la matriz en Perd, ya que para ésta no seria si no la consolida-
cién de ingresos de su sucursal, sin importar si provinieron de divi-
dendos o de otra fuente.

Expresado lo anterior, algin estudiante de estos temas se seguiria
preguntando: jEntonces los dividendos que percibamos por una inver-
sion en una subsidiaria ubicada en el exterior, no generan pago de ren-
ta alguna, dado los descartes efectuados en el parrafo anterior? La res-
puesta en este caso seria: Nada mds Falso, las rentas producto de di-
videndos provenientes del exterior son ingresos para una empresa do-
miciliada, originados por su inversién en una “empresa” ubicada en el
exterior y esto basado en un principio tan claro, como que los mismos
(los dividendos) son un Flujo de Riqueza para la compania.

Ahora, si atendemos a lo establecido en el articulo 88, en el sentido

que la referencia de crédito es la siguiente: “Los Impuesto a la Renta
abonados en el exterior por las rentas de fuente extranjera (...)” debe-
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riamos enseguida concluir que dado que los dividendos no tienen na-
turaleza de rentas de fuente extranjera (ya que éstas provienen de las
sucursales o establecimientos permanentes), no tendrian crédito algu-
no que los atentie. Ademas, no seria un poco dificil de calcular si con-
sideramos la posibilidad, de que la inversién efectuada no sea Unica,
cotice en bolsa, etc., qué tendriamos que hacer en el supuesto de que el
crédito se aplicara, ;deberiamos de considerar la participacién patri-
monial de la empresa en el Perd sobre sus inversiones y trasladar este
calculo, para a su vez determinar el mencionado crédito? Desde mi
perspectiva, este modelo podria ser muy complicado de establecer, no
sélo por lo dicho, si no por asuntos de orden contable, de informacién
disponible, etc.

Sin embargo, nos quedamos con un problema y es que estos dividen-
dos (ingresos) que ya tributaron en pais de origen, volveran a tributar
en nuestro pais. Entonces, volvemos a la problemética antes comenta-
da, una empresa peruana que exporta capitales no ve competitivo este
asunto y buscara relocalizar su matriz de inversiones en el exterior.

Para esto, con el objeto de trascender el problema, el tratamiento aplica-
ble no deberia ser el de un crédito directo, si no podria aplicarse un mé-
todo de exencidn, aunque sea parcial, para el caso de las subsidiarias.

De acuerdo a Rubio Guerreo, el método exencién es cuando, “La renta
se grava exclusivamente en uno de los paises considerados, quedando
exenta en los restantes. La exencién supone la renuncia por parte de un
Estado a la percepcién de su impuesto cuando éste recae sobre contri-
buyentes que mantienen determinados lazos con otros Estados”.40

Este método funcionaria como un “crédito tributario indirecto”, para el
caso de dividendos o participaciones que se pueden dar a través de una
serie de empresas subsidiarias. El método de exenciéon puede mejorar
la doble tributacién econémica y ayudaria a que en nuestro pais, las
empresas nacionales que trabajan con capitales en el extranjero,
mediante una subsidiaria, sean competitivas; al margen de la mayor
recaudacién posible, si la exencién fuera parcial y logrando ademas,
alentar a que una empresa peruana invierta desde nuestro pais.

40 Rubio Guerrero, Juan José. Los Principios basicos de la fiscalidad internacio-
nal y la doble imposicién internacional. En: Instituto de Estudios Fiscales.
Espana. Pag. 68.
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4. A MANERA DE RECOMENDACIONES

1.

Para el caso de los créditos por impuestos pagados por rentas de
fuente extranjera, se deberia normar de manera mas precisa el
uso de ellos, consintiendo formalidades que aseguren para el Esta-
do la veracidad de los mismos, pero permitiendo ademds que no
tengan limitaciones en el tiempo en funcién de la problematica an-
tes expuesta. Las formalidades podrian ir desde la necesidad de
una acreditacién de los impuestos pagados a través de certificacio-
nes de las Administraciones Tributarias del exterior u otros entes
certificadores (notarios), de validaciones de la forma de pago (che-
que, depésitos, transferencias, etc., del uso de declaraciones jura-
das y examenes de parte de empresas auditoras con representa-
cién internacional, entre otros. El asunto de no limitar el uso del
crédito, en caso que no se lograra utilizar completamente, podria
pasar por establecer controles que hoy se permiten por los medios
electrénicos que tenemos para las declaraciones juradas; en este
caso, un ejemplo posible de replicar seria el del arrastre de pérdi-
das de periodos anteriores.

Ahora, {por qué limitar el crédito a un caso de rentas de fuente ex-
tranjera? deberia incluirse en los requisitos y controles sefialados
en el punto precedente, la posibilidad de aplicarlo en rentas de
fuente peruana, cuando provienen de casos de impuestos cancela-
dos bajo el criterio del “Pagador”.

Se deberia considerar un articulo que especifique que para los ca-
sos de dividendos provenientes de subsidiarias en el exterior, sea
aplicable un método de exencién, aunque sea parcial, buscando
una alicuota razonablemente “competitiva”.

Finalmente, como una cuestién de orden, valdria la pena tener un
apartado o un capitulo especifico de los créditos por rentas de
fuente extranjera o por dividendos de subsidiarias, a fin de tener
un criterio mas integrador en nuestra Ley y en el Reglamento del
Impuesto a la Renta.

Lima, abril de 2010.
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