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1. INTRODUCCION

La discusién acerca de las medidas a adoptar para combatir la elusién
fiscal en el ambito internacional no es nueva para aquellos paises ex-
portadores de capital.

En el Pert, por el contrario, al tratarse de un pais tradicionalmente
importador de capitales, no se presento6 la necesidad de discutir acerca
de las medidas que el legislador deberia adoptar para prevenir la elu-
sién a dicho nivel, situacién que sin embargo requiere ser replanteada
al dia de hoy.

En tal sentido, resulta plausible el esfuerzo por adelantarse a dicha
necesidad e iniciar un debate acerca su conveniencia.

Este estudio busca describir en especifico, el régimen de Transparen-
cia Fiscal Internacional (TFI), como medida unilateral que diversos
paises han adoptado con el fin de prevenir y combatir la elusién en el
plano internacional y, en tal sentido, resaltar los beneficios, asi como
los inconvenientes practicos que deben ser considerados para su inclu-
sién en la legislacién nacional.

Abogado y Contador por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Gerente
en PricewaterhouseCoopers.

Agradecimientos especiales a la Dra. Natali Huaylla por su dedicada colabora-
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2. FUNCION DEL REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIO-
NAL EN UN SISTEMA TRIBUTARIO

En el contexto de una economia abierta a los movimientos internacio-
nales de capital, ya no sélo como atractivo para inversionistas extran-
jeros, sino como promotor de la internacionalizacién de sus empresas
residentes, el tema de la planificacién fiscal internacional, asi como de
sus posibles abusos, resulta relevante, més atin considerando la dispa-
ridad de legislaciones y politicas fiscales de cada pais.

En efecto, la globalizacién ha determinado que la politica fiscal de al-
gunos paises repercuta sobre otros basicamente en tres aspectos:!

a) Como incentivo a la deslocalizacién de capitales y actividades eco-
némicas, producto de la disminucién del gravamen de rentas del
capital frente a otro tipo de rentas, y la disminucién del gravamen
sobre el impuesto a las sociedades.

b) Como incentivo a la deslocalizacién de bases imponibles por motivos
fiscales, debido al establecimiento de regimenes fiscales privilegia-
dos que son utilizados por grupos de empresas multinacionales que
colocan sus ingresos en dichos paises y generan gastos o desvian
ingresos de otras empresas que tributan sin dichos privilegios.

¢) Recrudecimientos de problemas de doble imposicién, debido a la
cantidad de paises y territorios con potestad tributaria.

Asi las cosas, los Estados suelen reaccionar contra aquellas previsio-
nes legislativas de otros paises que afecten su legitimo interés de ob-
tener ingresos derivados de las operaciones que realicen sus residen-
tes en el mercado internacional, pero a la vez, deben tratar de “compe-
tir” contra tales otros ordenamientos por ser aun atractivos para el in-
versionista extranjero.

Como explica Adonnino Prieto,? todo dependera de la politica fiscal de
cada pais. Asi, politicas con tendencia proteccionista llevardn inevita-

1 Sanz Gadea, Eduardo. “Medidas Antielusién Fiscal”. Espana: Instituto de Es-
tudios Fiscales. Doc. N° 8/09, pp. 106 - 108.

2 Adonnino Prieto. “La Planificacién Fiscal Internacional y los Paraisos Fisca-
les”. Universita La Sapienza Roma. Asociaciéon Argentina de Estudios Fisca-
les, p. 32. Material de lectura incluido en el Mdédulo III “Planificacién Fiscal
Internacional y Modalidades de Elusién” del Primer Programa de Fiscalidad
Internacional dictado por el Instituto de Administracién Tributaria y Adua-
nera de SUNAT.
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blemente a endurecimientos fiscales respecto de sujetos no residentes,
mientras que politicas de signo contrario llevaran a atraer con trata-
mientos ventajosos, desde el punto de vista fiscal, actividades de los
sujetos no residentes.

En el caso de EE.UU., primer pais que incluyé la regulacién de un ré-
gimen como el de Transparencia Fiscal Internacional3 (1962), puede
revisarse el informe del Tesoro que explica los motivos que determina-
ron la propuesta de su inclusién. Como recuenta Sanz Gadea, entre
ellos se incluyé: aumento de la inversién norteamericana en paises de
baja tributacién, evitar la salida de capitales por motivos fiscales y
lograr la tributacién igual de la renta interna y externa.4

En el caso de Espaiia, que incluy6 el régimen mucho después, en el
ano 1994, puede revisarse la Exposiciéon de Motivos de la Ley N°
42/1994 para apreciar la necesidad practica que los llevé a incluir la
técnica de la TFI:

“Otra serie de medidas tienden a introducir en nuestro pais
una técnica, recientemente utilizada por los sistemas fiscales de
nuestro entorno para evitar el diferimiento en el pago de los im-
puestos mediante el uso instrumental de sociedades no residen-
tes sometidas a baja tributacion. En este sentido, la nueva regu-
lacién impone a los sujetos pasivos la obligacion de incluir en su
base imponible las rentas procedentes de entidades no residen-
tes en los casos que establece la ley y siempre que el importe sa-
tisfecho, en concepto de gravamen de naturaleza idéntica o and-
loga al Impuesto sobre Sociedades, haya sido inferior al 75% del
que hubiera correspondido con las normas de este impuesto”.

De otro lado, desde el punto de vista de la empresa, la posibilidad de
internacionalizar sus operaciones abre toda una serie de nuevas posi-
bilidades, lo que por supuesto implicara la necesidad de revisar las le-
gislaciones de los demds paises, no s6lo respecto de temas tributarios,
sino también societarios.

Esta de mas decir que en esa revisién y eleccidn, las empresas busca-
ran aquellas opciones que les permitan minimizar los costos tributa-
rios de sus operaciones.

3 En inglés denominado “Controlled Foreign Corporations”.

4 Sanz Gadea, Eduardo. “Medidas Antielusion Fiscal”’. Espana: Instituto de Es-
tudios Fiscales. Doc. N° 8/09, pp. 108 - 110.
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Sin embargo, podria pretenderse un abuso de las figuras previstas y
realizarse un aprovechamiento de los negocios internacionales a fin de
obtener ventajas fiscales que de otro modo no se obtendrian, conside-
rando la verdadera intencién de la operacién.5

Aparece entonces el problema de la elusién fiscal, que refiere a aque-
llas conductas efectuadas por los contribuyentes que si bien no son
calificadas como ilicitas, buscan evitar el perfeccionamiento del hecho
imponible, disminuir la carga fiscal o diferir su impacto en el tiempo,
aprovechando las variedades que ofrece la legislacion.

En especial, nos referimos a casos en que empresas domiciliadas en el
pais utilicen sociedades controladas localizadas en los llamados “pa-
raisos fiscales” ¢ a fin que mediante éstas se realicen sus operaciones
internacionales y puedan retener los ingresos producidos por tales ne-
gocios, lo que supone un beneficio para la primera no sblo porque las
rentas obtenidas se sujetaran a un régimen impositivo bajo o incluso
nulo, sino porque al poder evitar los socios controladores la distribu-
cién de dividendos de dicha sociedad, podran diferir ilimitadamente en
el tiempo su imposicién en el pais, lo que ocasiona un perjuicio para los
ingresos del fisco nacional.

En respuesta a dicha practica, los ordenamientos tributarios de diver-
sos estados prevén un régimen especial cuyo objetivo es someter a im-
posicién a sus residentes por aquellos ingresos producidos y no distri-
buidos por las sociedades radicadas en tales “paraisos fiscales”.”

Dicho régimen es el llamado de Transparencia Fiscal Internacional
(TFI) y basicamente consiste en atribuir de manera directa y en forma
proporcional a la participacidn, cierto tipo de rentas obtenidas por me-
dio de las empresas no residentes, en cabeza de los socios residentes y

5 A saber, el abuso de los CDI, acumulacién de rentas en una sociedad extran-
jera, transferencia indirecta de utilidades entre empresas vinculadas, etc.

6  Como se recuerda, una de las caracteristicas distintivas de los territorios cali-
ficados como “paraisos fiscales” es la no recaudacién de tributos o el cobro mi-
nimo de éstos, considerando la carga tributaria que corresponderia asumir en
el pais de origen. Al respecto ver: José Chiarella “Algunos apuntes acerca de
los denominados paraisos fiscales”. En: Revista de Derecho Ius Et Veritas,
Lima, N° 26, p. 261.

7 Giussepe Marino. “La Consideracién de los Paraisos Fiscales y su evolucion”.
En: Curso de Derecho Tributario Internacional. Tomo II. Director Victor Uck-
mar. Bogota: Editorial Temis, 2003, p. 182.
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controladores de tales entidades, sin que sea relevante que no hayan
sido distribuidos los resultados de la empresa controlada no residente,
cortandose asi todo diferimiento a la imposicién de tales rentas.

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

En efecto, ante la ausencia de un régimen como el descrito, las rentas
obtenidas por las operaciones de los sujetos controlados no residentes
serian sujetas a imposicién en cabeza de los sujetos controladores re-
sidentes en el pais, inicamente en el caso de su efectiva distribucién
bajo la forma de dividendos, con la consiguiente posibilidad de su dife-
rimiento en el tiempo. Por ello, este sistema prescinde de la efectiva
distribucién de dividendos por parte del sujeto controlado no residente
a fin de realizar la imputacién de las rentas a sus domiciliados.?

La posibilidad de que los contribuyentes se beneficien de una reduc-
cién impositiva como consecuencia de esta situaciéon dependera de la
“movilidad” de las rentas que aquéllos obtengan. Por ello, como se vera
mas adelante, en la mayoria de legislaciones, no todo tipo de rentas
son susceptibles de ser imputadas en un régimen de TFI, sino aqué-
llas que tienen mayor posibilidad de ser controladas o tienen mayor
movilidad y por tanto, mayor posibilidad de desviacién hacia otros te-
rritorios, tales como las rentas de tipo pasivo (intereses, dividendos,
canones, y plusvalias).10

8  José Manuel Almudi Cid. “El régimen antielusivo de Transparencia Fiscal
Internacional”. Dir. Fernando Serrano Antén. Centro de Estudios Financieros,
2da. Edicién revisada y ampliada, 2005, capitulo 22, p. 308. Material de lec-
tura incluido en el Médulo IIT “Planificacién Fiscal Internacional y Modalida-
des de Elusién” del Primer Programa de Fiscalidad Internacional dictado por
el Instituto de Administraciéon Tributaria y Aduanera de SUNAT.

9  Roberto Franzé. “El régimen de Imputacién de las rentas de sujetos controla-
dos no residentes”. En: Curso de Derecho Tributario Internacional. Tomo II.
Director Victor Uckmar. Bogota: Editorial Temis, 2003, p. 206.

10 Por el contrario, como sefiala José Manuel Almudi Cid, los rendimientos del
trabajo resultaran dificilmente deslocalizables, mientras que las rentas em-
presariales se colocaran en un punto intermedio, pudiendo deslocalizarse al-
gunos servicios intermedios, como la tesoreria. José Manuel Almudi Cid. “El
régimen antielusivo de transparencia fiscal internacional”. Op. Cit. p. 304.
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3. JUSTIFICACION DEL REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL INTER-
NACIONAL

Diversas son las teorias que buscan justificar la inclusiéon de este ré-
gimen en un ordenamiento tributario. Describiremos las mas impor-
tantes.

A. Gravamen a la Renta de Fuente Mundial

La justificaciéon en este caso se halla en el gravamen a la renta de
fuente mundial por el Estado de residencia del contribuyente (sujeto
controlador), pues asi este Estado puede gravar la totalidad de las
rentas obtenidas por dicho residente, con independencia del lugar don-
de se ubique su fuente,!! lo que supone tratar de la misma manera a
todas las rentas que obtenga.

Muchos son los paises que adoptan el régimen de renta mundial a fin
de gravar a sus residentes; no obstante, éste podria ser facilmente
burlado si los sujetos pudiesen colocar sus patrimonios bajo la titula-
ridad de entidades juridicas con personalidad distinta y residente en
el extranjero.

Justamente aqui aparece la Transparencia Fiscal Internacional, que
pretende evitar dichas medidas perjudiciales y proteger este régimen
de imputacién de rentas,!2 mediante la atribucién directa de las ren-
tas obtenidas por la entidad extranjera a sus socios integrantes.

Sin embargo, y toda vez que lo anterior puede colisionar con el recono-
cimiento de la tributacién independiente de las entidades con perso-
nalidad juridica, se critica que la aplicacién de la TFI no deberia ir tan
lejos como para, en todo caso y bajo toda circunstancia, desconocer la
personalidad juridica de la empresa controlada, sino lograr el equili-
brio entre ambos.13

11 Delgado Pacheco, Abelardo. “Las medidas antielusion en la Fiscalidad inter-
nacional”. ICE, Nuevas Tendencias en Economia y Fiscalidad Internacional,
N° 825, Setiembre - Octubre 2005, pp. 105 - 106.

12 Sanz Gadea, Eduardo. “Medidas Antielusién Fiscal”. Op. Cit. pp.110 - 112.

13 fdem.
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B. Neutralidad en la Exportaciéon de Capitales!4

Segun este principio, las rentas obtenidas por una entidad residente,
sea directamente o a través de sociedades filiales en el extranjero, de-
ben soportar la misma tributacién.15

Para ello, los sistemas fiscales de los Estados deberian estar estructura-
dos de manera tal que los inversores adopten sus decisiones comerciales
Unicamente por razones de mercado, sin considerar los impuestos.

Siendo ello asi, mediante la acumulacién de rentas en la sociedad fi-
lial, este principio también podria ser burlado, por lo que la TFI ayuda
a su proteccidn.16

Similar al caso anterior, las normas de TFI no van tan lejos como para
imponer el principio de neutralidad en la exportacién de capitales res-
pecto de todo tipo de rentas, sino, en la mayoria de casos, se encuentra
limitada a cierto tipo de rentas, aquéllas denominadas “pasivas” (en-
tre otros, intereses, dividendos y regalias).

Depende de cada ordenamiento la forma como se obtiene este equilibrio.
En el caso de Espana, Sanz Gadea describe lo siguiente:17

“La pacifica convivencia entre los referidos principios se fun-
damenta en el fondo, en un juicio de valor respecto de la natu-
raleza de la renta. Si ésta es empresarial, ampliamente hablan-
do, los sistemas basados en el principio de neutralidad en la ex-
portacion de capitales permitirdn el diferimiento en la imposi-
cién hasta la repatriacién de la misma bajo la forma de divi-
dendo, lo que implica la abstencion de las normas sobre TFI, y
los sistemas basados en el principio de neutralidad en la im-
portacion de capitales no solamente permitirdn el diferimiento
sino que exceptuaran de gravamen a los dividendos que consti-

14 Por el contrario, la aplicacién del Principio de neutralidad en la Importacion
de Capitales implicarda una ausencia de gravamen de los beneficios obtenidos
en el extranjero. Siendo asi, diferir el pago de tributos a través del uso de una
entidad en el extranjero no resultara una cuestién necesaria, por lo que no se
justificaria la aplicacién de normas anti-diferimiento. Para mayores comenta-
rios ver: José Almuni Cid. “El régimen Antielusivo de Transparencia Fiscal
Internacional”. Op. Cit. pp. 835-912.

15 Sanz Gadea. “Medidas Antielusion Fiscal”. Op. Cit. pp. 110 - 112.
16 fdem.

17 {dem.
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tuyan la referida repatriacion (...).

(...) Pero si la renta es no empresarial, ampliamente hablando,
la Transparencia Fiscal Internacional difumina los efectos de
ambos principios de imposicién, neutralidad en relacién con
las exportaciones o las importaciones de capitales, porque so-
mete a tributacion la renta de manera inmediata y de acuerdo
con las normas que rigen la tributacion de los socios. Notese
que el diferimiento en la imposicién, que opera para las rentas
empresariales bajo ambos principios de neutralidad es la con-
secuencia directa del principio de tributacion independiente, y
que la Transparencia Fiscal Internacional no opera, por lo ge-
neral, respecto de este tipo de rentas”.

C. Teoria del Levantamiento del Velo Societario

Para algunos autores, la teoria del levantamiento del velo societariol8
también sirve como justificacién a la incorporacién de la TFI.

A tal efecto, Alberto Xavier recuerda que siendo la personalidad juri-
dica una creacién del derecho, un simple instrumento de prosecucién
colectiva de los intereses de los socios, tal creaciéon sélo debe ser consa-
grada y respetada en la medida que no se revele antijuridica, por lo
que no afectaria que tal personalidad sea considerada para unos fines
y para otro no.1?

Agrega que en este contexto, debe reconocerse que las entidades resi-
dentes ejercen una funcién de control y direccién econémicamente re-
levante, mientras que las sociedades extranjeras de pura administra-
cién son meramente pasivas, intermediarias, inspirandose predomi-
nantemente en motivos de elusién fiscal,20 por lo que se justificaria la
aplicacién de la TFI sobre sus socios integrantes.

D. Finalidad Antielusiva

Otra justificacién se encuentra en la finalidad de caracter antielusivo
de la TFI, es decir, en su utilidad para contrarrestar el fenémeno del

18 Adolfo Atchabahian. “Derecho Tributario Internacional”. En: Tratado de Tri-
butacién. Tomo I, Volumen 2, Director: Horacio Garcia Belsunce. Buenos Ai-
res: Editorial Astrea, 2003, p. 562.

19 Alberto Xavier. “Derecho Tributario Internacional”’. Buenos Aires: Editorial
Abaco de Rodolfo Depalma, 2005, p. 289.

20 Ibid., p. 286.
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diferimiento de la imposicién realizado a través de empresas localizadas
en ordenamientos juridicos que poseen un régimen fiscal privilegiado.2!

No obstante, se critica esta justificacién, en tanto no explica su inclu-
sién en aquellos ordenamientos juridicos donde el ambito de aplica-
cién abarca también las rentas de sujetos controlados que no se en-
cuentran localizados en territorios con régimen fiscal privilegiado,?2
como es el caso de la legislacién espariola, donde la TFI no aplica Gni-
camente respecto de empresas localizadas en “paraisos fiscales”, sino
respecto de cualquier ordenamiento que otorgue un régimen fiscal mu-
cho mas beneficioso que el espafiol.

4. REQUISITOS DEL REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNA-
CIONAL

A grandes rasgos, tres son los requisitos que las legislaciones conside-
ran para determinar la aplicacién del régimen.

A. Control

Se requiere el control efectivo de la entidad no residente por parte de
sus integrantes residentes. Por tanto, el régimen no sera de aplica-
cién si es que los sujetos residentes no tienen el poder suficiente para
decidir la postergacién de la distribucién de los dividendos de la socie-
dad no residente y, por tanto, diferir la tributacion.

Debe anotarse que para la determinacién de este poder, no sélo se
considerara el porcentaje de participacién directa de los integrantes,
sino también su participacién indirecta.

B. Naturaleza de la Renta

Basicamente se prevén dos alternativas: o no todo tipo de renta obte-
nida por las empresas controladas no residentes resulta imputada,
sino s6lo aquella que deriva de actividades distintas al ejercicio de la
actividad empresarial, o toda la renta resulta gravada sin distincién,
estableciéndose mecanismos destinados a no aplicar el régimen de im-
putacién cuando la renta derive de actividades empresariales genui-
namente realizadas en el extranjero.23

21 Roberto Franzé. “El régimen de Imputacién de las rentas de sujetos controla-
dos no residentes”. Op. Cit. p. 206.

22 fdem.

23 Lazo, Gustavo. “La Transparencia Fiscal Internacional: Empresas Controla-
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De seguirse la primera opcién, en general resultaran atribuidas las
rentas de tipo “pasivo”: intereses, dividendos y regalias.

En definitiva, como explica Alberto Xavier24 “(...) mientras unas legis-
laciones atribuyen mayor relevancia al hecho que la sociedad interme-
diaria esté localizada en un territorio de baja tributacion, indepen-
dientemente de la renta obtenida (...), otras (...) atribuyen preponde-
rancia a la naturaleza de la renta, pretendiendo alcanzar inmediata-
mente ciertas clases de rentas, especialmente rentas pasivas, indepen-
dientemente del lugar del domicilio de la sociedad intermediaria’.

De otro lado, debe advertirse que frecuentemente las legislaciones
conceden un tratamiento menos severo respecto de aquellas empresas
controladas que distribuyan un cierto porcentaje de utilidades por
afno, que tengan por objeto genuinas actividades empresariales o que
manifiestamente no tengan finalidad de elusién fiscal.2?

C. Beneficio Tributario

Para la procedencia de la aplicaciéon de este régimen los Estados re-
quieren la obtencién por parte de la entidad residente de un beneficio
tributario, un ahorro, o un tratamiento fiscal privilegiado que de otra
forma no podrian obtener.

En algunas ocasiones, a fin de determinar la existencia de este trata-

miento privilegiado inicamente bastara que el pais donde se localice
la entidad controlada califique como un “paraiso fiscal”.

5. MEDIDAS PREVISTAS EN EL SISTEMA TRIBUTARIO PERUANO PARA
EVITAR LA ELUSION INTERNACIONAL

A. Normativa respecto de “Paraisos Fiscales”
a.l. Lista Negra
Los argumentos a favor de mantener una lista de paises considerados

como “paraiso fiscal” incluyen la sencillez para identificar los paises con
el tratamiento fiscal privilegiado y la seguridad que su uso implica.

das”. En: Revista Peruana de Derecho de la Empresa. N° 61, p. 281.
24 Alberto Xavier. “Derecho Tributario Internacional”. Op. Cit. p. 287.
25 Ibid., p. 288.
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Sin embargo, entre las criticas recurrentes encontramos la dificultad
de definir qué es un paraiso fiscal, la dificultad de confeccionar una
lista exhaustiva de paises que cumplen esas condiciones y sobre todo,
la dificultad de mantener dicha lista actualizada, considerando la can-
tidad de cambios normativos en las legislaciones de cada pais.

a.2. No posibilidad de deduccién de gastos

La Ley del Impuesto a la Renta peruano establece como medida con-
tra posible elusién derivada del uso de sociedades instrumentales ex-
tranjeras, la no posibilidad de deducir aquellos gastos provenientes de
operaciones efectuadas con sujetos que sean residentes o sean estable-
cimientos permanentes situados o establecidos en paises o territorios
de baja o nula imposicion.

Sin embargo, como se advierte, dicha disposicién no logra evitar la
acumulacién de capital en tales entidades no residentes, y por consi-
guiente, no evita el diferimiento en la tributacion.

B. Precios de Transferencia

Recogido en el articulo 32°-A de la Ley del Impuesto a la Renta, esta
figura pretende evitar la transferencia indirecta de utilidades entre
empresa vinculadas, a través de la transferencia de bienes o la presta-
cién de servicios a un valor menor al de mercado.

Sin embargo, este régimen también presenta diferencias con la TFI,
pues el régimen de los Precios de Transferencia (PT) resulta aplicable
en el contexto de sociedades vinculadas, mientras que en la TFI se
trata de una relacién empresa controlada - sujeto accionista controla-
dor. Ademas, el régimen de PT es utilizable cuando existe una trans-
ferencia de bienes o la prestacion de servicios a un valor menor al de
mercado, sin embargo en la TFI no se requiere encontrarse ante una
operacién similar, sino ante el diferimiento en la tributacién en el pais
de residencia debido a la no distribucién de dividendos, por lo que,
como se advierte, ambos regimenes tampoco resultan comparables.

6. BENEFICIOS DERIVADOS DE LA INCLUSION DE LA TFI

A. Proteccion del Principio de Capacidad Contributiva
Recogido de manera implicita en el articulo 74° de nuestra Constitucién
de 1993, y derivado del principio de Igualdad en la tributacién, se

encuentra el principio de Capacidad Contributiva, el cual exige que a
igual manifestacién de riqueza, igual sea la carga tributaria a soportar.
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En ese sentido, todo trato diferenciado que permita la obtencién de un
beneficio fiscal a un sujeto en perjuicio de otro con similares caracte-
risticas, en tanto no se encuentre justificado, estara proscrito.

La TFI, como instrumento legislativo que permite la imputacién de
rentas, permitira gravar a aquellos sujetos que producen rentas en el
extranjero, pero que movilizaron sus bases imponibles con el tnico fin
de obtener beneficios del régimen fiscal privilegiado extranjero, pues
en realidad su objetivo era utilizar dicha empresa como instrumento
para acumular patrimonio.

A tal efecto, debe anotarse, tal como explica Adolfo Atchabahian, que
un tratamiento que permita invertir en territorios de baja o nula tri-
butacién, no sélo implica pérdida de recursos tributarios para el pais
de residencia, sino también el beneficio indebido de ciertos contribu-
yentes, en comparaciéon con otros que se ven obligados a soportar una
carga tributaria mas alta por no tener la capacidad de realizar inver-
siones y obtener rentas derivadas de esas jurisdicciones de baja o nula
tributacién.26

B. Funcioén Disuasoria

Los autores resaltan el beneficio de la funcién disuasoria que este sis-
tema implica.

En efecto, la sola prevision legislativa deberia tener el efecto de disua-
dir a los residentes de un pais de colocar sus capitales en empresas no
residentes sobre las cuales ejercen control y que, ademads, se encuen-
tran sometidas bajo un régimen fiscal privilegiado y realizan sus opera-
ciones a través de ellas, previniéndose asi la descolocacion de capitales.

La previsiéon a nivel legislativo de la TFI seria en consecuencia un
desincentivo para la no distribucién de dividendos.

En el caso de Espafia, Almuni Cid, afirma que a través del régimen de
TFI el legislador no pretende eliminar en su totalidad el diferimiento
impositivo que el contribuyente residente podra lograr a través de la
interposicién de la sociedad extranjera, sino que el objetivo de la mis-
ma es suprimir tal efecto, exclusivamente, respecto de determinados
rendimientos.27

26 Adolfo Atchabahian. “Derecho Tributario Internacional”. Op. Cit. p. 539.

27 Puede leerse al respecto: José Manuel Almudi Cid. “El régimen antielusivo de
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En todo caso, debe advertirse que esta funciéon disuasoria podria resul-
tar mermada de verificarse una debilidad en la previsién de las nor-
mas sobre TFI28 (por ejemplo, en el caso que sea facil manipular los
requisitos necesarios para determinar que existe un “control” por par-
te del socio residente) o exista alguna dificultad para su aplicacién prac-
tica (por ejemplo, la dificultad de captar informacién sobre el tipo y can-
tidad de operaciones realizadas en el territorio de baja tributacién).

Para evitar lo anterior, los Estados también prevén diversas solucio-
nes legislativas. Por ejemplo, en Venezuela, debido a la dificultad de
captar informacién se establece la obligaciéon formal a los residentes
de presentar declaraciones juradas informativas respecto de las inver-
siones que durante el ejercicio hayan realizado o mantengan en juris-
dicciones de baja imposicién fiscal.

C. Mejora de ingresos del Fisco

Derivado de la imputacién a la base imponible de los sujetos residen-
tes de las rentas obtenidas por la sociedad extranjera, la TFI debe su-
poner un incremento de los ingresos obtenidos por el pais que grava
dichas rentas.

Desde otro punto de vista, también podria decirse que la TFI no per-
mite obtener nuevos ingresos al fisco, sino evitar la fuga de las rentas
obtenidas por sus residentes, las que siempre debieron encontrarse
gravadas por el Estado de la fuente.

En todo caso, desde cualquiera de los dos puntos de vista, puede apre-
ciarse que este régimen permite al Estado gravar las rentas y por tan-
to, obtener ingresos, que de otra forma no tendria cémo exigir en la
practica.

No obstante, a fin de considerar la real cantidad de ingresos que un
Estado podria obtener por la aplicacién de la TFI, no debe perderse de
vista que muchos paises permiten deducir del impuesto a la renta a
pagar aquel impuesto de naturaleza similar efectivamente pagado en
el extranjero, y que, en otros casos, se eximira de la aplicacion del ré-
gimen de TFI al acreditarse efectiva actividad empresarial o un mini-
mo de distribucién de dividendos.

transparencia fiscal internacional”. Op. Cit. p. 308.

28 Sanz Gadea, Eduardo. “Transparencia Fiscal Internacional”. Instituto de Es-
tudios Fiscales. Doc. N° 18/02, pp. 12 - 13.
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7. CUESTIONAMIENTOS A LA TFI
A. Afectacion a la competitividad

La afectacién a la competitividad de las inversiones efectuadas en el
extranjero es una de las principales criticas que desde siempre, los
opositores a la TFI han efectuado al régimen.

Si todas las empresas compiten en el mercado internacional y algunas
de dichas empresas competidoras pueden estar ubicadas en territorios
de baja o nula tributacidn, sin que existan restricciones a ese trato fis-
cal més ventajoso, la competencia se ve afectada.

En efecto, nada podria evitar que las empresas busquen las previsio-
nes legislativas mas convenientes a sus negocios, sobre todo aprove-
chando la disparidad entre los ordenamientos y las normas que éstos
prevén a fin de atraer inversionistas.29

Sin embargo, es 16gico esperar que las autoridades fiscales de los pai-
ses que se ven afectados reaccionen ante aquellos comportamientos
que consideren elusorios o abusivos, sea aplicando restricciones a las
operaciones realizadas desde o a través de paraisos fiscales o0 median-
te el régimen de TFI o estableciendo clausulas en los Convenios para
evitar la Doble Imposicién (CDI) para evitar abuso del tratado.30

A la vez, no obstante, garantizar la competitividad de las empresas
que operan a nivel internacional es a la par una prioridad de los Esta-
dos, por lo que se les exige no colocar a sus empresas residentes en
desventaja respecto de aquéllas que se ubican en paises que no apli-
can normas antidiferimiento o que en todo caso las aplican de manera
mas moderada.

En definitiva, como sefiala José Manuel Almuni Cid,3! en la doctrina

29 Vicente Bootello Machin y José Palacios. “Introducciéon a la planificacion fiscal
internacional”. En: “Fiscalidad Internacional”. Dir. Fernando Serrano Antén.
Centro de Estudios Financieros, 2° edicién revisada y ampliada, 2005, cap. 28,
pp. 1103-1121. Material de lectura incluido en el Médulo III “Planificacién Fis-
cal Internacional y Modalidades de Elusién” del Primer Programa de Fiscali-
dad Internacional dictado por el Instituto de Administracién Tributaria y
Aduanera de SUNAT.

30 fdem.

31 José Manuel Almudi Cid. “El régimen antielusivo de transparencia fiscal in-
ternacional”. Op. Cit. p. 304.
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no existe consenso acerca de los perjuicios que podrian derivarse de la
aplicacién de la TFI. Indica que algunos autores sostienen que entre
los objetivos de la normas de TFI debera encontrarse el interferir lo
menos posible en la competitividad de los contribuyentes residentes que
operan en el extranjero,32 mientras que otros afirman que este objeti-
vo negativo carece de efectos perniciosos sobre la competitividad de las
empresas.s3

En todo caso, consideramos que el impacto que un régimen como el de
TFI podria provocar dependera en gran medida de la efectividad del
resto de las normas antielusién que prevé el ordenamiento, pues, como
se menciond anteriormente, la TFI es sélo una de las diversas medidas
que podrian adoptarse, tanto unilateral como bilateralmente.34

B. Desconocimiento de la personalidad juridica

Las medidas adoptadas se traducen esencialmente en, por una ficcién
legal, desconocer la personalidad juridica de aquellas sociedades cuya
constitucién se realizé por consideraciones de orden fiscal, como si esas
sociedades fuesen “transparentes”, en términos de permitir la tributa-
cién de sus respectivos socios, sin esperar necesariamente a que se dis-
tribuyan las utilidades acumuladas.35

En ese sentido, se cuestiona que se consagre una “tributacién extrate-
rritorial”’, pues se alcanzaran rentas que pertenecen a un ente con per-

32 Este autor sefiala que en los dltimos tiempos se ha vivido en EEUU una fuerte
polémica relacionada con las normas de TFI y el principio de neutralidad en la
exportacion de capitales. Sefiala que en diciembre de 2000 el Departamento
de Tesoro Norteamericano emiti6 un informe titulado “El diferimiento de in-
gresos obtenidos a través de entidades extranjeras controladas”, en el que se
concluye que no existen datos certeros de los que se pueda extraer una con-
clusién valida que permita determinar hasta qué punto dicha normativa afec-
ta la competitividad de las empresas estadounidenses. Ademads, agrega el au-
tor que en el caso de Estados Unidos, la discusién sobre la conveniencia de con-
tinuar aplicando las normas es consecuencia de su gran complejidad y de su
caracter mucho méas agresivo que la mayoria de normas de TFI existentes en
otros estados. José Manuel Almudi Cid. “El régimen antielusivo de transpa-
rencia fiscal internacional”. Op. Cit. p. 304.

33 En el caso de la OCDE, dentro de sus recomendaciones fiscales a los estados
miembros, este organismo incluye la adopcién de normas sobre TFI o equiva-
lentes.

34 José Manuel Almudi Cid. “El régimen antielusivo de transparencia fiscal inter-
nacional”. Op. Cit. p. 304

35 Alberto Xavier. “Derecho Tributario Internacional”. Op. Cit. p. 284.
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sonalidad juridica distinta, tratandolos como si fuesen meros estable-
cimientos permanentes.?6 En esta corriente, Alberto Xavier, citando a
Tulio Rosembuj, sefiala que el régimen mencionado representa una “ul-
traterritorialidad ofensiva”, pues permite a un pais alcanzar la renta de
entidades domiciliadas fuera de su territorio, extendiendo los poderes
tributarios del Estado de domicilio de la entidad controladora.3?

Sin embargo, como precisa Sanz Gadea,3® la aplicaciéon de la TFI no
suele ir tan lejos como para, en todo caso y bajo toda circunstancia,
desconocer el principio de tributacién independiente de las entidades
con personalidad juridica propia, lo que s6lo ocurre respecto de algu-
nos tipos de rentas.

No obstante las posiciones contrapuestas, el problema en la practica
es que efectivamente, la interposiciéon de una sociedad en el extranjero
permitira a sus socios diferir la tributacién en su pais de residencia en
tanto no se produzca un reparto efectivo de los beneficios obtenidos, lo
que resulta aprovechado por sus integrantes y causa un perjuicio al
fisco de la residencia.

En ese sentido, las normas de TFI deberian buscar el equilibro entre
el principio de renta mundial y el de tributacién independiente de las
entidades juridicas,3 lo que algunos autores afirman, se logra con la
inclusion en el régimen de s6lo determinadas rentas, de manera tal
que el supuesto desconocimiento de la personalidad juridica no seria
total, pues el tipo de rentas que normalmente se integran son aquéllas
de tipo pasivo, mas no aquéllas de tipo empresarial, por lo que no exis-
tiria un total desconocimiento de la personalidad juridica.

C. Complejidad de normas

La prevision de la TFI implica la creacién de un régimen especial que
determine los supuestos en que se considerara que existe un control
efectivo de la entidad no residente por sus socios integrantes, ademas
de la manera de calcular el beneficio fiscal que se considere lesivo
para el fisco, la determinacién y deteccién de aquellas rentas que se
imputaran en este régimen, y la forma de calculo del monto a imputar.

36 Ibid., p. 290.

37 {dem.

38 Eduardo Sanz Gadea. “Medidas Antielusion Fiscal”. Op. Cit., p. 110
39 Ibid., p. 111.
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Todo lo anterior, l6gicamente, implicara un costo para la Administra-
cién en capacitacién de sus funcionarios, implementacién del sistema
y fiscalizacién de su cumplimiento, tanto més si tomamos en cuenta la
complejidad del régimen.

Parte de dicho costo sera también asumido por el contribuyente, quien
deber4 asignar recursos para cumplirlo. Considerando la complejidad
de las normas, deberé cuidarse entonces de que el costo del cumplimien-
to de la norma no sea tan elevado para el contribuyente que resulte mas
bien un mayor incentivo para buscar figuras juridicas que lo eviten.

D. Deficiencia de recursos en la Administracion Tributaria
Nacional

La aplicacién de un régimen como el de TFI no sélo supone la inclusiéon
de las previsiones legislativas correspondientes en la norma del Impuesto
a la Renta (IR), sino que exigira toda una inversién de capital humano y
dinero en implementarlo, aplicarlo y fiscalizar su cumplimiento.

Dependiendo de las exigencias que deban ser verificadas segin la nor-
ma, su costo de aplicacién en la practica sera tanto mas elevado.

Asi por ejemplo, el costo de efectuar una comparacién entre la renta
efectivamente soportada por el no residente en su pais contra la renta
que hubiese correspondido tributar, en el pais de la entidad controla-
dora, supondra una mayor cantidad de tiempo y esfuerzo humano a
emplearse, que aquel sistema en el que para determinar la existencia
de un régimen fiscal privilegiado, basta verificar su inclusién en una
lista de paises.

Ademais, no debe olvidarse que aplicar este régimen supondra la nece-
sidad de obtener y procesar informacién acerca de la totalidad de las
rentas obtenidas, impuesto efectivamente satisfecho, la identificacion
de los socios participantes, etc., lo que también supondra una necesa-
ria inversion.

En ese sentido, un analisis costo-beneficio debera ser obligatoriamente
efectuado por el legislador, de pretender la inclusiéon de un régimen
costoso como el que resefiamos.40 En especifico resultard necesario

40 En el mismo sentido: Jorge Espinosa Sepulveda senala que establecer dicho
régimen exige una Administracion potente y con recursos, asi como un grado
de colaboracién superior con la que no todos los paises cuentan, sin embargo,
aun cuando existan dificultades o costos de administracién asociados a su im-
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efectuar un andlisis de los recursos que efectivamente se obtendran
con este régimen y si la Administracién Tributaria cuenta con sufi-
cientes recursos para implementarlo y aplicarlo.

E. La Doble Imposicion Internacional

De manera unilateral, permitiendo la deduccién como crédito contra el
impuesto nacional, el impuesto pagado en el extranjero, decidiendo no
gravar la renta obtenida en el extranjero, aplicando alicuotas mas redu-
cidas del tributo, o sea de manera bilateral, celebrando convenios inter-
nacionales, los Estados buscan evitar la doble imposicion de las rentas.

Como explica Adolfo Atchabahian, el diferimiento de la percepcién del
impuesto hasta el momento de disponer la remisiéon de la renta obte-
nida en el extranjero al pais de residencia, domicilio o nacionalidad
del beneficiario, también implica un mecanismo que por lo menos de
manera temporal desplaza la eventualidad de la doble imposicién in-
ternacional;4! no obstante, toda vez que dicho mecanismo es temporal,
se necesita buscar soluciones a la posible doble imposicién que puede
verificarse.

En efecto, se producira una doble imposicién en caso ya se haya apli-
cado el tributo local sobre la renta no distribuida al accionista local, y
posteriormente, éste enajene sus acciones o reciba efectivamente las
rentas de la entidad no residente. También cuando la entidad no re-
sidente tribute en su pais de residencia sobre las rentas obtenidas, las
mismas que también tributaran en cabeza de los accionistas.42 Por lo
que existiendo la posibilidad de doble imposicién, el régimen debera
necesariamente prever mecanismos para su solucion.

F. Compatibilidad con Convenios para evitar la Doble Imposi-
cion (CDI)

El cuestionamiento puede resumirse en hasta qué punto las normas
sobre TFI que incorporan los paises en sus legislaciones internas, afec-
tan o modifican los CDI, o dicho de otra manera, si los CDI establecen

plementacién, la inclusién de las normas sobre TFI parece ser cada vez maés
aceptada en los paises exportadores de capital. Jorge Espinoza Sepulveda.
“La Transparencia Fiscal Internacional”. En: Enfoque Internacional N° 4, Ju-
lio 2008. Suplemento Especial de la Revista Analisis Tributario. p. 9.

41 Adolfo Atchabahian. “Derecho Tributario Internacional”. Op. Cit. p. 539.

42 Lazo, Gustavo. “La Transparencia Fiscal Internacional: Empresas Controla-
das”. Op. Cit. p. 283.
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alguna limitacién a la aplicacién interna de las normas sobre TFI en
los paises que suscriban este tipo de convenios de doble imposicién.43

Existen argumentos a favor y en contra de ambas posturas, esto es,
existen autores que afirman que la TFI se puede aplicar conjunta-
mente con un CDI, incluso aunque en éste no se haya previsto cldusu-
la alguna al respecto, otros que concluyen que el uso de un CDI exclu-
ye a la TFL

Como un argumento a favor,4 en el caso de la legislacién espariola, ex-
plica Sanz Gadea que toda vez que la normativa permite la deduccién
de impuestos pagados en el extranjero respecto a la distribucién de di-
videndos, es una evidencia de la compatibilidad de regimenes.

En igual forma, los comentarios al Modelo OCDE también son favora-
bles a la compatibilidad fundamentalmente porque las normas sobre
TFI determinan hechos imponibles que afectan a los residentes y por
tanto no hay conflicto con los CDI.45 Asi, no habria conflicto pues am-
bos conjuntos normativos regulan materias diferentes. Los convenios
distribuyen la competencia para gravar las rentas obtenidas por los no
residentes y la Transparencia Fiscal Internacional afecta exclusiva-
mente a los residentes.46

Los argumentos en contra parten de la premisa que de acuerdo con los
CDI un Estado no puede gravar los beneficios de una empresa no resi-
dente en dicho pais; luego, se cuestiona que la legislaciéon de la TFI
justamente hace ello, esto es, gravar a los accionistas residentes, sobre
su parte en los beneficios de una empresa no residente.47

En el mismo sentido, agrega Alberto Xavier, que el régimen de TFI
permite a un pais alcanzar la renta de entidades domiciliadas fuera de
su territorio, extendiendo los poderes tributarios del Estado de domi-
cilio de la sociedad controladora en términos dificilmente conciliables
con las reglas basicas de los tratados de doble imposicién,*® por lo que
no existiria compatibilidad entre ambos regimenes.4?

43 Jorge Espinosa Sepulveda. “La Transparencia Fiscal Internacional”. Op. Cit. p. 9.
44 Sanz Gadea, Eduardo. “Medidas Antielusién Fiscal”, Op. Cit. p. 154 - 165.

45 fdem.

46 Sanz Gadea, Eduardo. “Transparencia Fiscal Internacional”. Op. Cit. p. 8.

47 Sanz Gadea, Eduardo. “Medidas Antielusién Fiscal”. Op. Cit. p.154 - 155.

48 Alberto Xavier. “Derecho Tributario Internacional”. Op. Cit. p. 290.

49 En posicién similar encontramos una jurisprudencia francesa emitida por el
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8. EXPERIENCIAS EXTRANJERAS
A. Espana

A manera de analizar el funcionamiento de las reglas de TFI en un siste-
ma tributario, se efectuara una descripcion de su regulacién en Esparia.

A.1. Impuesto a la Renta de Personas Fisicas (IRPF)

Regulado por el articulo 91° de la Ley N° 35/2006 de 28 de noviembre
de 2006 (Ley sobre el Impuesto a la Renta de Personas Fisicas, en
adelante LIRPF), la Transparencia Fiscal Internacional en el caso del
Impuesto a la Renta de Personas Fisicas (IRPF) impone a los contri-
buyentes de dicho tributo30 la obligacién de imputar la renta positiva
obtenida por una entidad no residente en territorio espanol,’! siempre
que se verifiquen los requisitos que se explican a continuacién:

a. Requisitos
a.l. Tipo de Rentas

No todas las rentas obtenidas por la entidad no residente pueden ser
objeto de imputacién a la base imponible del IRPF del contribuyente

Tribunal de Apelacién Administrativo de Paris el 30 de enero de 2001. Este
Tribunal declar6 inaplicable el articulo 209. B) del Cédigo de Impuestos fran-
cés (que recogia las normas TFI) respecto del convenio para evitar la doble im-
posicién internacional celebrado con Suiza, determinando asi que dicho articu-
lo 209. B) no era aplicable respecto de una entidad residente en Suiza contro-
lada por accionistas residentes en Francia, por impedirlo el CDI con Suiza. El
argumento fundamental del Tribunal fue sefialar que el articulo 7.1 del conve-
nio franco-suizo prohibe a sus autoridades fiscales francesas gravar los benefi-
cios obtenidos por una sociedad residente en Suiza, excepto si la misma tiene
un establecimiento permanente en Francia, y por parte de los beneficios impu-
tables al mismo. Para mayores comentarios Ver: Sanz Gadea, Eduardo. “Trans-
parencia Fiscal Internacional”. Op. Cit. p. 6.

50 De acuerdo con el articulo 8° de dicha Ley, son contribuyentes del IRPF: a) Las
personas fisicas que tengan su residencia habitual en territorio espafiol y b)
Las personas fisicas que tuviesen su residencia habitual en el extranjero por
alguna de las circunstancias previstas en el articulo 10° de la LIRPF (miem-
bros de misiones diplomaticas espanolas y similares).

51 El articulo 8° del Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por Real Decreto Legislativo N° 4/2004, establece que se considera-
ran residentes en territorio espafol las entidades que: a) Se hubieran consti-
tuido conforme a las leyes espafiolas, b) Tengan su domicilio social en territorio
espanol, o ¢) Tengan su sede de direccién efectiva en territorio espanol (esto
es, que radique en este la direccién y control del conjunto de sus actividades).
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esparfiol, sino Ginicamente la proveniente de determinadas fuentes.

En general, se permite la atribucién de aquéllas provenientes de ren-
tas pasivas, tales como alquileres, dividendos o intereses, y en especi-
fico, son los incisos a), b), ¢) y d) del numeral 2) del articulo 91° de la
LIRPF las que describen dicho tipo de rentas.

Asi, Unicamente se imputara la renta positiva que provenga de cada
una de las fuentes siguientes:

a) Titularidad de bienes inmuebles rusticos y urbanos o de derechos
reales que recaigan sobre los mismos (salvo que estén afectos a
una actividad empresarial o sean cedidos en uso a entidades no re-
sidentes).

b) Participacién en fondos propios de cualquier tipo de entidad y ce-
sién a terceros de capitales propios.

Sin embargo, no se entendera incluida en este dltimo tipo de renta
aquélla que proceda de los siguientes activos financieros:

1. Los tenidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y re-
glamentarias originadas por el ejercicio de actividades empre-
sariales.

2. Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones
contractuales establecidas como consecuencia del desarrollo de
actividades empresariales.

3. Los tenidos como consecuencia del ejercicio de actividades de
intermediacién en mercados oficiales de valores.

4. Los tenidos por entidades de crédito y aseguradoras como con-
secuencia del ejercicio de sus actividades empresariales.

¢) Transmisiones de los bienes y derechos referidos en los parrafos a)
y b), que generen ganancias y pérdidas patrimoniales.

Algunas excepciones se establecen para la atribucién de las rentas
descritas. Asi, no se incluirdn dichas rentas en cuanto procedan de en-
tidades en las que participe, directa o indirectamente, en mas del 5%,
cuando se verifique que:

1. La entidad no residente dirija y gestione las participaciones me-

diante la correspondiente organizaciéon de medios materiales y per-
sonales.
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2. Los ingresos de las entidades no residentes procedan, al menos en
el 85%, de actividades empresariales.

De igual forma, tampoco se imputaran dichas rentas cuando la suma
de sus importes sea inferior al 15% de la renta total 6 al 4% de los in-
gresos totales de la entidad no residente.

De otro lado, cabe agregar que la LIRPF también permite la imputa-
cién de rentas de tipo empresariales.

En ese sentido, en el inciso ¢) del numeral 2) del art. 91° se incluyen
rentas que tengan como fuente actividades crediticias, financieras,
aseguradoras y de prestacién de servicios (salvo los directamente rela-
cionados con actividades de exportacion), realizadas directa o indirec-
tamente con personas o entidades residentes en territorio espafol y
vinculadas,2 en cuanto determinen gastos fiscalmente deducibles en
dichas entidades residentes.

Conforme explican José Antonio Rodriguez Ondarza y Juan José Ru-
bio Guerrero,’3 el objetivo de dicha norma es proteger la base imponi-
ble espafiola de su posible extraccién al extranjero via operaciones de
tipo circular (consigo mismo), que impliquen el gravamen de la renta
en paises de régimen fiscal privilegiado al tiempo de su cémputo como
gasto fiscal deducible en Espafia, reduciendo en consecuencia la base
imponible de las personas residentes en territorio espafol y vincula-
das. En ese sentido, agregan, se busca evitar que las entidades espa-
fiolas pertenecientes a grupos empresariales con proyeccién interna-
cional puedan deducir su tributaciéon, via minoracién de su base impo-
nible, a través de la facturacién por servicios realizada desde entida-
des vinculadas situadas en paises o territorios caracterizados por la
existencia de una tributacién privilegiada.>

52 De acuerdo con el articulo 16° del Texto refundido de la Ley del Impuesto so-
bre Sociedades, entre otros supuestos, se consideraran personas o entidades
vinculadas: una entidad y sus socios, una entidad y sus administradores, dos
entidades que pertenezcan a un grupo, una entidad y los socios de otra enti-
dad, cuando ambas entidades pertenezcan a un grupo, una entidad y los admi-
nistradores de otra entidad, cuando ambas entidades pertenezcan a un grupo,
una entidad residente en territorio espafol y sus establecimientos permanen-
tes en el extranjero, una entidad no residente en territorio espanol y sus esta-
blecimientos permanentes en el mencionado territorio.

53 José Antonio Rodriguez Ondarza y Juan José Rubio Guerrero. “La Transpa-
rencia Fiscal Internacional: Protocolos para su aplicacién”. En: Crénica Tribu-
taria N° 96, afio 2000, pp. 123-147.

54 Cabe precisar que dichos autores realizan la explicacién mencionada con refe-
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Por su parte, Florentino Carrefio agrega que si bien en este supuesto
puede existir una actividad empresarial real, lo que se pretende evitar
es la deslocalizacion de actividades empresariales desde Esparia a pai-
ses de baja tributacién y que tengan incidencia en la soberania fiscal
espafnola mediante la generacién de gastos deducibles.56

Sin perjuicio de lo anterior, cuando dicho rendimiento no signifique la
mayor parte de las operaciones del no residente, no procedera la atri-
bucién de rentas. Asi, no se incluira la renta positiva proveniente de las
actividades crediticias, financieras, aseguradoras o de prestacién de
servicios mencionadas (realizadas por la entidad no residente), cuando
mas del 50% de los ingresos derivados de dichas actividades procedan
de operaciones efectuadas con personas o entidades no vinculadas.

En todo caso, corresponde aclarar que Unicamente las rentas positivas
de cada una de las cuatro fuentes mencionadas pueden ser imputadas
en la base imponible general del impuesto.57

Asimismo, no se imputara en la base imponible el impuesto o impues-
tos de naturaleza idéntica o similar al Impuesto sobre Sociedades efec-
tivamente satisfecho por la sociedad no residente, por la parte de ren-
ta a incluir.

a.2. Control

Ademais del tipo de rentas a imputar, el control de la entidad no domi-
ciliada es otro de los requisitos necesarios en la LIRPF.

Asi, para que un contribuyente esté obligado a imputar las rentas des-
critas, se requiere que por si o conjuntamente con entidades vinculadas
o con otros contribuyentes unidos por vinculos de parentesco (incluido

rencia a las normas de transparencia fiscal internacional previstas en la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, no obstante, toda vez que la LIRPF tiene una
regulacion similar en este aspecto, el comentario resulta aplicable.

55 Florentino Carrefio. “Transparencia Fiscal Internacional”. En: “Comentarios
al Impuesto sobre Sociedades”. Tomo II, Director: Javier Laorden y Jorge Ar-
qués. Madrid: Editorial Civitas, 1998, cap. 31, p. 2071.

56 Debe anotarse que dicho comentario se encuentra en referencia a la regulaciéon
de la anterior LIS espafiola, no obstante, considerando que la previsién del in-
ciso ¢) del art. 121 de dicha norma es similar a la analizada, los comentarios
resultan pertinentes.

57 En principio, formaran la renta general del IRPF los rendimientos y las ga-
nancias y pérdidas patrimoniales (art. 45° de la LIRPF).
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el conyuge, en linea directa o colateral, consanguinea o por afinidad
hasta el segundo grado inclusive), tenga una participacién respecto de
la entidad no residente en territorio espafol, igual o superior al 50%:

1) En el capital,
i) Los fondos propios,
111) Los resultados, o

1v) Los derechos de voto.

Dicho control debera verificarse en la fecha del cierre del ejercicio de
la entidad no residente.

El importe de la renta positiva a incluir se determinara en proporcién
a la participacién en los resultados y, en su defecto, a la participacién
en el capital, los fondos propios o los derechos de voto de la entidad.

Para Sanz Gadea, dado que la existencia del grupo de control es requi-
sito importante para la aplicacién del régimen de TFI, su aplicaciéon
para este tipo de instituciones se da en contadas oportunidades. En
efecto, en teoria la TFI tiene sentido respecto de las sociedades cerradas
controladas por pocos socios que deciden la distribucién de beneficios.

a.3. Régimen Fiscal Privilegiado

La tercera condicidn necesaria para efectuar la atribucién de rentas es
el goce por parte de la entidad no residente de un régimen tributario
reducido respecto de alguno de los 4 tipos de rentas descritas.

Asi, el inciso 1) del articulo 91° de la LIRPF requiere que el importe
satisfecho por la entidad no residente por razén de gravamen de natu-
raleza idéntica o analoga al Impuesto sobre Sociedades (por supuesto,
imputable a alguna de las clases de rentas antes descritas), sea infe-
rior al 75% del que hubiera correspondido de acuerdo con las normas
de dicho impuesto.

Noétese que cuando la norma espafiola define al régimen tributario
privilegiado, no hace referencia directa a paises catalogados como “pa-
raisos fiscales”, sino incluye a cualquier sistema tributario, en tanto
cumpla con la caracteristica de que el gravamen satisfecho sea menor
al 75% del que habria correspondido de aplicarse las normas del IS.

Ademas, se aprecia que dicho andlisis debe efectuarse respecto de cada
una de las 4 fuentes de renta antes mencionadas, de manera individual.
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b. Imputacion

Como se seriald, una vez verificado el cumplimiento de los requisitos
mencionados (tipo de renta, control y régimen fiscal reducido), la ren-
ta positiva de cada una de dichas fuentes se imputara en la base impo-
nible del IRPF.

El importe de la renta positiva a imputar debera ser calculado de
acuerdo con los principios y criterios establecidos en la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades (LIS), y demas disposiciones relativas al IS,
para la determinacién de la base imponible.

La imputacién se realizara en el periodo impositivo que comprenda el
dia en que la entidad no residente haya concluido su ejercicio social,
precisandose que a estos efectos, no podra entenderse de duracién su-
perior a 12 meses.

c¢. Deducciones de impuestos

La normativa espafiola establece que no se imputara en la base impo-
nible del contribuyente el impuesto o impuestos de naturaleza idénti-
ca o similar al Impuesto sobre Sociedades efectivamente satisfecho por
la sociedad no residente por la parte de renta a incluir.

Asimismo, sefiala que sera deducible de la cuota liquida, el impuesto
efectivamente satisfecho en el extranjero por razén de la distribucién
de los dividendos o participaciones en beneficios, sea conforme a un
convenio para evitar la doble imposiciéon o de acuerdo con la legisla-
cién interna del pais o territorio de que se trate, en la parte que co-
rresponda a la renta positiva incluida en la base imponible.

d. Deducciones para evitar la doble imposicién

Como una forma de evitar la doble imposicién de una misma manifes-
tacion de riqueza, la LIRPF prevé que una misma renta positiva so-
lamente podra ser objeto de imputaciéon por una sola vez, cualquiera

que sea la forma y la entidad en que se manifieste.

Ademas, no se imputaran los dividendos o participaciones en beneficios
en la parte que corresponda a la renta positiva que haya sido imputada.

e. El caso de los paraisos fiscales

Existe un tratamiento especial en el caso de operaciones realizadas con

X Jornadas Nacionales de Tributacion de IFA-Pert 315



Ponencia Individual

paraisos fiscales. Asi, la LIRPF no permite la deduccién de impuestos
satisfechos en paises o territorios considerados como paraisos fiscales.

Por el contrario, establece una serie de presunciones aplicables cuan-
do la entidad respecto de la cual se imputaran las rentas es considera-
da un paraiso fiscal (recuérdese que en el caso Espaniol, el régimen de
TFI resulta aplicable de verificarse los tres requisitos anteriormente
descritos, entre los que no se incluye que el pais donde reside la enti-
dad mencionada sea necesariamente un paraiso fiscal). Debe desta-
carse que dichas presunciones admiten prueba en contrario.

Asi, las presunciones son las siguientes:

Cuando la entidad participada sea residente en paises o territorios
considerados como paraisos fiscales se presumira que:

a) Se cumple la circunstancia prevista en el parrafo b) del apartado 1.

b) La renta obtenida por la entidad participada procede de las fuen-
tes de renta a que se refiere el apartado 2.

¢) La renta obtenida por la entidad participada es el 15 por ciento del
valor de adquisicién de la participacién.

A.2. Impuesto sobre Sociedades

El régimen de Transparencia Fiscal internacional previsto en la LIS
es basicamente similar al contenido en la LIRPF, por lo que los co-
mentarios vertidos al respecto, resultan aplicables.

B. Venezuela

En Venezuela la TFI se encuentra prevista en los articulos 101° a 111°
de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, presentando su regulacién di-
ferencias respecto a lo previsto por la norma esparola.

B.1. Sujetos sometidos al régimen

Conforme con el articulo 101° citado, estaran sujetos al régimen aque-
llos contribuyentes que posean inversiones en entes ubicados en juris-

dicciones de baja imposiciéon fiscal.

Dichos entes pueden tener o no personalidad juridica, pueden ser fi-
deicomisos, asociaciones en participacion, fondos de inversién, asi co-
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mo en cualquier otra figura juridica similar, siempre que se encuen-
tren ubicadas en jurisdicciones de baja imposicién fiscal.

Asimismo, las inversiones pueden realizarse de manera indirecta, indi-
recta, o a través de interpuesta persona, en sucursales, personas juri-
dicas, bienes muebles o inmuebles, acciones, cuentas bancarias o de in-
version, o cualquier forma de participacion en los entes mencionados.

Asi, por ejemplo, si una persona natural realiza la adquisiciéon de ac-
ciones del capital de una empresa ubicada en un paraiso fiscal, habria
realizado una inversién directa en dicha empresa, debiéndosele apli-
car el régimen.

No obstante, lo anterior no resulta suficiente para aplicar la atribu-
cién de rentas, sino se requiere, ademas, que el contribuyente tenga
un control sobre la decisién de distribucién de los rendimientos obteni-
dos por la no residente.

En especifico, la norma dispone que se aplicara el régimen siempre
que el contribuyente pueda decidir el momento de reparto o distribu-
cién de los rendimientos, utilidades o dividendos derivados de las juris-
dicciones de baja imposicién fiscal, o cuando tenga el control de la ad-
ministraciéon de las mismas, ya sea en forma directa, indirecta o a tra-
vés de interpuesta persona.

Una singularidad de la norma venezolana es que para efecto de lo an-
terior, se presume (aunque admite prueba en contrario) que el contri-
buyente tiene influencia en la administracién y control de las inver-
siones de jurisdicciones de baja imposicion fiscal.

En cuanto a los sujetos a los que no les resulta aplicable la TFI, la
norma excluye en primer lugar aquellas inversiones realizadas por la
Republica Venezolana, los Estados y los Municipios que la integran,
en forma directa o a través de sus entes descentralizados o desconcen-
trados.

Asimismo, la norma excluye la aplicaciéon de la TFI a aquellos ingresos
gravables provenientes de la realizacién de actividades de tipo empre-
sarial (siempre en jurisdicciones de baja imposicién fiscal), cuando
mas del 50% de los activos totales de estas inversiones consistan en
activos fijos afectados a la realizacién de dichas actividades y estén
ubicados en tales jurisdicciones.

La excepcién a la exclusién anterior (esto es, resultara aplicable la
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atribucién de rentas), cuando se obtengan ingresos por concepto de ce-
sién del uso o goce temporal de bienes, dividendos, intereses, ganan-
cias de la enajenaciéon de bienes muebles e inmuebles o regalias que
representen mas del 20% de la totalidad de los ingresos obtenidos por
las inversiones del contribuyente en tales jurisdicciones.

B.2. Imputacion

La norma reconoce que se consideran gravables, en el ejercicio en que
se causen, los ingresos derivados de las inversiones, en la proporcién
de la participacién directa o indirecta que tenga el contribuyente y
aun en el caso de que no se hayan distribuido ingresos, dividendos o
utilidades.

B.3. Obligaciones formales adicionales

Los contribuyentes deberan presentar conjuntamente con su declara-
cién definitiva de renta de cada afio, una declaraciéon informativa so-
bre las inversiones que durante el ejercicio hayan realizado o manten-
gan en jurisdicciones de baja imposicién fiscal, acompafiando los esta-
dos de cuenta por depésitos, inversiones, ahorros o cualquier otro do-
cumento que respalde la inversion.

Ademas, para efecto de lo anterior, debera incluirse en la declaracién
informativa tanto los depdsitos como los retiros que correspondan a
inversiones efectuadas en jurisdicciones de baja imposicién fiscal.

B.4. Deducciones de impuesto pagado

Conforme con el articulo 2° de la Ley referida, toda persona natural o
juridica, domiciliada en Venezuela, asi como las personas naturales o
juridicas domiciliadas en el extranjero que tengan un establecimiento
permanente o una base fija en el pais, podran acreditar contra el IR
que les corresponda pagar, el impuesto sobre la renta que hayan pa-
gado en el extranjero por los enriquecimientos de fuente extraterrito-
rial por los cuales estén obligados al pago del IR.

En concordancia con ello, el art. 111° de dicha norma establece que los
contribuyentes a quienes les resulta aplicable la TFI, podran acredi-
tar, en iguales términos, el impuesto que se hubiera pagado en las ju-
risdicciones de baja imposicion fiscal, con las mismas limitaciones que
aquéllas reguladas en el art. 2° mencionado.
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B.5. Diferencias con Esparia

La norma venezolana no hace un listado del tipo de rentas que pueden
incluirse, por lo que en principio se encuentran las pasivas asi como
las empresariales (estas ultimas sin distincién). Las dnicas diferen-
cias en el tratamiento de ambas rentas es la exclusién en el caso de te-
ner 50% inversién en activos fijos y la necesaria aplicaciéon si mas del
20% de la totalidad de los ingresos provienen de cesién del uso o goce
temporal de bienes, dividendos, intereses, ganancias de la enajenacién
de bienes muebles e inmuebles o regalias.

Asimismo, nétese que la norma no se aplica a inversiones localizadas
en cualquier pais (siempre que haya un beneficio fiscal especial), sino
Unicamente se aplica respecto de inversiones en paraisos fiscales.

C. Argentina

Como explican Arévalo Arias y Cordén Ezquerro,’® el régimen de TFI
aplicable en Argentina se encuentra previsto en el inciso a) del art.
133°y el articulo 135° de la Ley del Impuesto sobre Ganancias (Ley N°
20.628, modificada por Ley N° 25.239) en el Titulo referido a “Ganan-
cias de fuente extranjera”.

Asi, el articulo 133° de dicha norma dispone que los resultados impositi-
vos de los establecimientos permanentes situados en el exterior,? cuyos
titulares sean personas fisicas o juridicas residentes en la Argentina, se
imputaran a estos ultimos en el ejercicio fiscal correspondiente,$ agre-
gando que idéntica imputacién correspondera a los accionistas residen-
tes en Argentina, respecto a lo resultados impositivos de las sociedades
por acciones, constituidas o ubicadas en paises de baja o nula tributa-
cién, por las ganancias originadas en intereses, dividendos, regalias, al-
quileres u otras ganancias pasivas similares que indique el Reglamento.

58 Julidan Arévalo Arias y Teodoro Cordén Ezquerro. “El tratamiento de la fiscali-
dad internacional en la Ley del Impuesto a las Ganancias, de la Republica Ar-
gentina”. Crénica Tributaria N° 95 (2000) pp. 15 - 16.

59  La norma hace referencia a los establecimientos comprendidos en el art. 128°,
esto es, establecimientos estables instalados en el exterior de titulares resi-
dentes en Argentina.

60 La norma sefiala que cuando se trate de sociedades, se imputaran al ejercicio
anual de sus titulares residentes en el pais en el que finalice el correspon-
diente ejercicio anual de los establecimientos permanentes del exterior o,
cuando sus titulares sean personas fisicas o sucesiones indivisas residentes, al
ano fiscal en que se produzca dicho hecho.
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Como se aprecia, la norma argentina también hace referencia expresa
a que las sociedades no residentes deben estar ubicadas en paises de
baja o nula tributacién, similar al caso venezolano.

Ademais, se aprecia que hace una lista del tipo de rentas que pueden
ser objeto de imputacién, incluyéndose las ganancias originadas en in-
tereses, dividendos, regalias, alquileres u otras ganancias pasivas si-
milares, lo que resulta similar a la regulacién espanola.

En ese sentido, se ha homologado el tratamiento fiscal de las rentas
obtenidas por los residentes en Argentina mediante establecimientos
permanentes y las derivadas de la tenencia de valores de sociedades
radicadas en el extranjero,6! pues en el caso de la tenencia de valores
de sociedades radicadas en el extranjero, hasta antes de la modifica-
cién efectuada por la Ley N° 25.239 el 31 de diciembre de 1999, el Im-
puesto sobre las Ganancias no se devengaba sino hasta el momento
del cobro de los dividendos.

Por su parte, el articulo 135° de la Ley del Impuesto sobre las Ganan-
cias fija aquellos limites aplicables a la imputacién de pérdidas de los
establecimientos instalados en el exterior de titulares residentes en
Argentina, y las sociedades por acciones, constituidas o ubicadas en
paises de baja o nula tributacién, provenientes de la enajenacién de
acciones o participaciones sociales.

Asi, sefiala que los establecimientos estables a que se refiere el articu-
lo 12862 y las sociedades por acciones, constituidas o ubicadas en pai-
ses de baja o nula tributacién, cuyas ganancias tengan origen, princi-
palmente, en intereses, dividendos, regalias, alquileres u otras ganan-
clas pasivas similares, sélo podran imputar los quebrantos (pérdidas)
de fuente extranjera provenientes de la enajenacién de acciones, cuo-
tas o participaciones sociales contra las utilidades netas de la misma
fuente que provengan de igual tipo de operaciones.

D. Estados Unidos de América

Desde 1962 se implementd en EEUU el régimen de TFI, el que se en-

61 Julidn Arévalo Arias y Teodoro Cordén Ezquerro. “El tratamiento de la fiscali-
dad internacional en la Ley del Impuesto a las Ganancias, de la Republica Ar-
gentina”. Op. Cit. p. 16.

62 Como se indicé, establecimientos estables instalados en el exterior de titulares
residentes en Argentina.
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cuentra actualmente regulado en distintas secciones del U.S. Internal
Revenue Code (IRC). Estas son:

1. La Subseccién F “Controlled Foreign Corporations” (CFC).
2. Las normas FPHC “The Foreign Personal Holding company rules”.

3. Las normas PFIC “The passive foreign investment company provi-
sions”.

D.1. La Subseccion F “Controlled Foreign Corporations” (CFC)

Segun el articulo 957 a) del IRC,83 la CFC es definida como una com-
pania extranjera en la que los accionistas estadounidenses, cada uno
de ellos con al menos 10% del poder de voto poseen mas del 50% de las
acciones con derecho a voto o valor fiscal de la companiia.

Segun la Subseccién F, las rentas sujetas a transparencia fiscal son
las siguientes:

a. Renta de la compariia base extranjera (Foreign Base Company Income)
Incluye la suma de las siguientes rentas:

a.l. Rentas de las companias personales extranjeras de cartera (Fo-
reign Personal Holding Company Income)é4

Esta categoria incluye las rentas provenientes de: dividendos, intere-
ses, rentas vitalicias, canones, plusvalias obtenidas en la transmisién
de elementos patrimoniales que generan rentas pasivas, ganancias ob-
tenidas en la transmisién de determinadas mercancias, diferencias de
cambio, pagos en lugar de dividendos, asi como las rentas derivadas
de contratos de futuro, especulativos y similares. A este tipo de rentas
se les denomina pasivas.

Por otro lado, no se encuentran incluidas las rentas provenientes de:
canones y regalias obtenidas en el ejercicio de actividades empresa-
riales con personas no vinculadas, dividendos e intereses recibidos de
una entidad vinculada constituida en el mismo pais en el que esta
constituida la CFC, cuando la entidad pagadora posea en dicho pais

63 Titulo 26, Subtitulo A, Capitulo 1, Subcapitulo N, Seccién III, Subseccién F.

64 Titulo 26, Subtitulo A, Capitulo 1, Subcapitulo N, Seccién III, Subseccién F,
Articulo 954 ¢) del IRC.
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una proporcién sustancial de sus activos operativos, canones y rega-
lias recibidas de una entidad vinculada por el uso de los activos cedi-
dos en el mismo pais en el que esta constituida la CFC y las rentas por
intereses provenientes de bancos y otras entidades financieras rela-
cionadas a exportaciones.

a.2. Rentas por ventas efectuadas por la compariia base extranjera
(Foreign Base Company Sales Income)65

Esta categoria incluye a las rentas provenientes de la compraventa de
bienes mueblest® a personas o entidades vinculadas y de su posterior
transmisién a terceros, o viceversa, cuando los referidos bienes hayan
sido producidos o extraidos en otro pais distinto del que esta constitui-
da la CFC y dichos bienes sean usados o consumidos fuera del mismo.
En ese sentido, no se encontraran afectas las rentas derivadas de ope-
raciones con origen y destino al pais de la CFC

a.3. Rentas por prestacién de servicios efectuados por la compania
base extranjera (Foreign Base Company Services Income)67

Esta categoria incluye a las rentas derivadas de las prestaciones de
servicios técnicos, de ingenieria, de administracién, cientificos, comer-
ciales, industriales, entre otros, cuando el beneficiario de los mismos
sea una persona o entidad vinculada y los servicios se hayan prestado
fuera del pais en el que esta constituida la CFC.

a.4. Rentas por operaciones con petrdleo efectuadas por la compania
base extranjera (Foreign Base Company Oil Related Income)$8

Esta categoria incluye a las rentas derivadas de operaciones con pe-
tréleo y gas, con excepcién de la extraccion, siempre que dichas opera-
ciones sean efectuadas en un pais extranjero, en el cual el petrdleo o el
gas no es extraido ni vendido para uso o consumo.

65 Titulo 26, Subtitulo A, Capitulo 1, Subcapitulo N, Seccién III, Subsecciéon F,
Articulo 954 d) del IRC.

66 Estan excluidos los productos agricolas que no sean comercializados en gran-
des cantidades en los Estados Unidos.

67 Titulo 26, Subtitulo A, Capitulo 1, Subcapitulo N, Seccién III, Subsecciéon F,
Articulo 954 e) del IRC.

68 Titulo 26, Subtitulo A, Capitulo 1, Subcapitulo N, Seccién III, Subseccién F,
Articulo 954 g) del IRC.
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Gustavo Lazo Saponara

b. Rentas provenientes de seguros (Insurance income)s?

Esta categoria se encuentra referida a las rentas derivadas de los segu-
ros relativos a riesgos no localizados en el pais de residencia de la en-
tidad afectada, a excepcién de las rentas calificadas como exoneradas.

Para efectos de la norma, renta exonerada de seguros se refiere a la
que proviene de companias de seguro que 1) es atribuible a un contrato
exonerado emitido por dicha compafiia o sucursal de ésta, o ii) es tra-
tada como un ingreso de la compania de seguros o de su sucursal en
su pais de origen.”

D.2. Las Normas FPHC “The Foreign Personal Holding com-
pany rules”’!

Estas normas se basaban en dos notas basicas:

a. El tipo de rentas obtenidas

Las rentas obtenidas debian proceder al menos en un 60% de: intere-
ses, dividendos y royalties, plusvalias, préstamos de determinados ser-
vicios, utilizacién por los socios de elementos patrimoniales de la so-
ciedad y herencias o trusts.

b. El control ejercido por los socios

Se aplicaban cuando mas del 50% de las participaciones o del derecho
de voto era poseido por no mas de 5 estadounidenses.

D.3. Las Normas PFIC “The passive foreign investment com-
pany provisions”72

Mediante estas normas se someten a tributacién en la sede de las per-
sonas o entidades estadounidenses las rentas obtenidas por las insti-
tuciones de inversion colectiva PFIC en las que participan aquéllas.

69 Titulo 26, Subtitulo A, Capitulo 1, Subcapitulo N, Seccién III, Subseccién F,
Articulo 953 del IRC.

70 Titulo 26, Subtitulo A, Capitulo 1, Subcapitulo N, Seccién III, Subseccién F,
Articulo 953 e) del IRC.

71 Actualmente derogada.
72 Titulo 26, Subtitulo A, Capitulo 1, Subcapitulo P, Seccién VI del IRC.
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Por

PFIC se entiende a una compania extranjera que: i) el 75% o més

de sus ingresos son rentas pasivas, o ii) el del 50% del valor medio de
los activos poseidos durante el afio gravable producen o son suscepti-
bles de producir rentas pasivas.”

Seg
trib

un Sanz Gadea,’ los socios o participes de la entidad PFIC pueden
utar segun alguna de las dos formas:

Incluir en la base imponible del participe la renta obtenida por la
entidad PFIC en el periodo fiscal correspondiente a su participa-
ci6én (qualified electing found).

Incluir en la base imponible del participe las rentas distribuidas
por la entidad PFIC o las derivadas de la transmisién o reembolso
de las participaciones. Las distribuciones y rentas de la transmi-
sién calificadas como “exceso de distribucién” estan sujetas al pago
de intereses (non-electing PFIC rules). En este sistema de tributa-
cién, que es el que se aplica si el contribuyente no elige el sefialado
anteriormente, el participe no tributa hasta el momento de la dis-
tribucién del dividendo o del reembolso o transmisién de la partici-
pacién. Las rentas asi obtenidas se clasifican en dos categorias: no
exceso de distribucién y exceso de distribucion. La primera cate-
goria es gravada de manera ordinaria, y la segunda, ademas del
gravamen ordinario soporta la exigencia de intereses.

CONCLUSIONES

Los Estados adoptan distintos tipos de medidas bilaterales y uni-
laterales a fin de hacer frente a la elusién fiscal en el plano inter-
nacional. La TFI es sblo una de las medidas que unilateralmente
pueden adoptar los Estados.

La finalidad practica que se busca al aplicar un régimen como el
de TFI es evitar el diferimento en la tributacién de aquellos ingre-
sos obtenidos por medio de sociedades controladas localizadas en
el exterior.

Existen diversas teorias que intentan justificar la inclusién de la
TFTI en un ordenamiento juridico, sin embargo, ninguna es absolu-
ta, pues todas han sido objeto de criticas.

73

74

324

Titulo 26, Subtitulo A, Capitulo 1, Subcapitulo P, Seccién VI, Subseccion D,
Articulo 1297 a) del IRC.

Sanz Gadea, Eduardo. “Medidas Antielusion Fiscal”. Op. Cit. p. 150.
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4. La TFI tiene una justificacién constitucional, en tanto ayuda a la
proteccién del Principio de Igualdad y de Capacidad Contributiva
recogidos explicita e implicitamente, respectivamente, en el articu-
lo 74° de nuestra Constitucion.

5. La sola prevision legislativa de la TFI podria desincentivar la rea-
lizacién de operaciones con finalidad elusoria; no obstante, para
que efectivamente se cumpla esta funcién debe analizarse sila Ad-
ministracion Tributaria se encuentra en real capacidad de exigir el
cumplimiento de estas normas.

6. Kl desconocimiento a la personalidad juridica de la empresa locali-
zada en el exterior es una de las principales criticas al régimen.
No obstante, existe la posibilidad de buscar un equilibrio entre el
respeto a este principio y el uso de la TFI. Asi, los legisladores
pueden optar entre considerar que todas las rentas obtenidas por
los sujetos residentes a través de las empresas extranjeras contro-
ladas sean objeto de imputaciéon en un régimen de TFI, o analizar
qué tipo de rentas se encontraran incluidas.

10. RECOMENDACIONES

1. La TFI puede cumplir una funcién disuasoria respecto de posibles
practicas elusorias a nivel internacional; no obstante, para que es-
ta funcién no sea mermada, deberd hacerse una evaluacién acerca
del grado de dificultad para su aplicacién practica, tanto respecto
de la Administracién, como del contribuyente.

2. Al existir la posibilidad de verificarse una doble imposicién en las
rentas que seran incluidas en el régimen de TFI, la regulacién de
esta figura deberd necesariamente prever mecanismos para su so-
lucién.

3. Al evaluarse la posibilidad de su inclusién en el sistema peruano,
deber4 analizarse de qué manera las normas sobre TFI impactan
en los CDI suscritos por el Estado Peruano.

4. La inclusién del régimen de TFI en el sistema peruano necesaria-
mente debera pasar por una evaluacién previa del costo de su im-
plementaciéon para la Administracién Tributaria nacional (ense-
fianza a funcionarios y exigencia a contribuyentes), asi como del
presupuesto para afrontarlo.
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La complejidad de las normas y, por tanto, los costos de su imple-
mentacién también seran asumidos por el contribuyente, por lo
que debera cuidarse que el costo del cumplimiento de la norma no
sea tan elevado para el contribuyente que resulte en un incentivo
para buscar figuras juridicas que lo eviten.

El analisis del costo de implementacién del régimen debe tomar en
consideracién también el costo de obtener informaciéon proveniente
de “paraisos fiscales”, o, en todo caso, la manera de obtener infor-
macién relevante por medio de los propios contribuyentes, por ejem-
plo, imponer la obligacién de presentar una comunicacién, una
declaracion jurada informativa u otros.

El impacto de la inclusién de este régimen dependera en gran me-
dida de la efectividad del resto de las normas antielusién que pre-
vea el ordenamiento tributario de un Estado. Por tanto, su inclu-
sién en la legislaciéon tributaria peruana no debe evaluarse aisla-
damente del resto de normas antielusion.

Lima, abril de 2010.
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