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I. RESUMEN

Segun el ordenamiento juridico tributario vigente, no existen dudas acerca que la
pérdida neta de fuente extranjera no puede ser compensada contra la renta neta del
trabajo o contra la renta neta empresarial. El primer parrafo del articulo 51 LIR es
clara al respecto.

A las razones ya expresadas por la IFA-Perd en pro de la compensaciéon de los
referidos resultados,”? nos permitimos agregar el desarrollo de la cooperacion
internacional, expresado en la gran acogida de la Convencién Multilateral sobre
Asistencia Administrativa Mutua en Materia Tributaria de la OCDE (en adelante, el
Convenio de Asistencia Mutua).® A partir del referido convenio, firmado por el Peru
aunque pendiente de ratificaciéon por el Congreso, la Administracién Tributaria tendria
acceso a la informacién necesaria para validar la existencia y veracidad de la pérdida
neta de fuente extranjera invocada, razon por la cual ya no habria justificaciones para
impedir su compensaciéon contra las rentas de fuente peruana.

Ahora bien, en relacion a la restriccion a la compensaciéon de pérdidas provenientes de
paraisos fiscales, a que se refiere el udltimo parrafo del articulo 51 de la LIR, el
mencionado desarrollo de la cooperacién internacional en materia tributaria justificaria
que la imposibilidad de compensar pérdidas obtenidas en las referidas jurisdicciones
no sea absoluta. Por el contrario, proponemos que la posibilidad de compensacion de
las pérdidas provenientes de paraisos fiscales esté supedita a un control ex ante por
parte de la Administracién Tributaria, a discrecidon del contribuyente. Dicho en otros
términos, si éste pretende hacer valer una pérdida proveniente de un territorio de baja
o0 nula imposicién, debera seguir un procedimiento frente al fisco a partir del cual
demuestre fehacientemente la veracidad de la pérdida obtenida. Este procedimiento
tendria que ser muy célere y se someteria a silencio positivo administrativo, tal como
ocurre actualmente con el tramite de recuperacion de capital invertido.*

Abogado por la Pontificia Universidad Catolica del Perd (PUCP) y LLM en Tributacion
Internacional por la Universidad de Nueva York (NYU).

Ver nota al pie N° 16.

Al texto del Convenio de Asistencia Mutua se puede acceder a través del portal web de la
OCDE o mediante el siguiente enlace:

<http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/the-multilateral-
convention-on-mutual-administrative-assistance-in-tax-matters_9789264115606-
en#.WpCPs03fMfg#page3=>.

En aquellos casos en los cuales un sujeto no domiciliado ha obtenido una ganancia de capital
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Sin perjuicio de lo anterior, y mientras se modifique el Ultimo parrafo del articulo 51
de la LIR en los términos propuestos, es preciso poner de relieve que a la fecha
existen diversas dudas en relacion a la forma de aplicar la referida restriccion.

En el caso concreto de los resultados obtenidos por un portafolio de inversiéon en
valores en el exterior perteneciente a una persona natural domiciliada en el Perd,
hemos identificado hasta cuatros (4) formas distintas de interpretar la limitacion a la
compensacion de las pérdidas derivadas de paraisos fiscales.

En efecto, a modo de resumen, la referida limitacion podria ser entendida de las
siguientes maneras:

i) Las pérdidas de capital obtenidas de valores emitidos en paraisos fiscales,
individualmente consideradas, no podrian ser materia de compensacion con
ninguna renta de fuente extranjera.

ii) Las pérdidas de capital obtenidas en un paraiso fiscal podrian ser computables
contra las rentas generadas en el mismo territorio, mas no contra las rentas
generadas en otros territorios de baja o nula imposicién.

iii) Las pérdidas de capital podrian ser integramente computables a fin de la
determinacion del resultado neto obtenido por el portafolio de inversion en el
ejercicio gravable.

iv) Las pérdidas de capital Unicamente se encontrarian limitadas por la disposicion
prevista en el inciso m) del articulo 44 de la LIR, mas no por el ultimo parrafo del
articulo 51 del mismo cuerpo legal.

En nuestra opinidn, la tercera interpretacion deberia prevalecer, tomando en
consideracion que, desde nuestra perspectiva, el portafolio de inversién seria
catalogado como la “fuente productora”, de modo tal que para la determinacién de su
resultado de fuente extranjera no habria restricciones, aunque si para su
compensacion con otras fuentes productoras.

Sin perjuicio de ello, la existencia de tan variados punto de vista pone en evidencia
que la restriccion bajo comentario requiere urgentemente de un desarrollo a nivel
reglamentario, inexistente a la fecha, el cual invocamos en pro de brindarle a los
contribuyentes seguridad juridica sobre esta materia.

1l. INTRODUCCION

El tema elegido para la presente ponencia gira en torno a la restriccion de la utilizacion
de las pérdidas provenientes de paraisos fiscales a que se refiere el articulo 51 de la
LIR. La referida disposiciéon prevé lo siguiente:

“En la compensacion de los resultados que arrojen fuentes productoras de
renta extranjera a la que se refiere los parrafos anteriores, no se tomara
en cuenta las pérdidas obtenidas en paises o territorios de baja o nula

imposicién”.®

de fuente peruana y pretende deducir el costo incurrido. Ver para mayor detalle el articulo
76 de la LIR.

5 El texto completo del articulo 51 de la LIR es el siguiente:
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La relevancia por estudiar la debida aplicacion de las pérdidas provenientes de
paraisos fiscales a efectos de la correcta determinacion de la renta neta de fuente
extranjera radica en la coyuntura en la que nos encontramos, a partir de la amnistia
tributaria otorgada por el Gobierno a las personas naturales en relacion a las rentas no
declaradas hasta el ejercicio 2015.° Reséltese que un total de 7,766 personas se
acogieron al régimen temporal para regularizar rentas no declaradas,’ lo cual supone
que para fines de la presentacion de sus declaraciones juradas anuales del IR del
ejercicio 2016 y siguientes comiencen necesariamente a incorporar sus rentas netas
de fuente extranjera.®

Ahora bien, a efectos de poder brindarle un adecuado contexto al andlisis relativo a la
referida restriccién, resulta conveniente pronunciarnos previamente sobre la
imposibilidad de aplicar la pérdida neta de fuente extranjera contra las rentas de
fuente peruana. Pensamos que la posicion que sentemos sobre dicho aspecto incidira
también en las posturas que adoptaremos en relaciéon a los aspectos controvertidos de
la presente ponencia, a saber: (i) si en el contexto actual del Derecho Tributario
Internacional, especificamente en torno a la coyuntura por la que transitan los
paraisos fiscales, sigue teniendo sentido o no la existencia de la restriccion a la
utilizacién de las pérdidas de paraisos fiscales, o si, por el contrario, ésta debiera
eliminarse o restructurarse; y, (ii) a la forma de interpretar la mencionada disposicion,
tomando en consideracién que, como se vera mas adelante, podria haber hasta cuatro
(4) alternativas de implementacién, respecto de lo cual no existe mayor desarrollo a
nivel reglamentario.

Articulo 51°.- Los contribuyentes domiciliados en el pais sumaran y compensaran entre si los
resultados que arrojen sus fuentes productoras de renta extranjera, y Unicamente si de
dichas operaciones resultara una renta neta, la misma se sumara a la renta neta del trabajo
0 a la renta neta empresarial de fuente peruana, segun corresponda, determinadas de
acuerdo con los articulos 49° y 50° de esta Ley. En ningln caso se computara la pérdida
neta total de fuente extranjera, la que no es compensable a fin de determinar el impuesto.

Las personas naturales, sucesiones indivisas y sociedades conyugales que optaron por
tributar como tales, domiciliadas en el pais, que obtengan renta de fuente extranjera
proveniente de la enajenacion de los bienes a que se refiere el inciso a) del articulo 2° de
esta Ley, que se encuentren registrados en el Registro Publico de Mercado de Valores del
Peru y siempre que su enajenacion se realice a través de un mecanismo centralizado de
negociacion del pais o, que estando registrados en el exterior, su enajenacion se efectle en
mecanismos de negociacién extranjeros, siempre que exista un Convenio de Integraciéon
suscrito con estas entidades o de la enajenacién de derechos sobre aquellos, sumaran y
compensaran entre si dichas rentas y si resultara una renta neta, esta se sumard a la renta
neta de la segunda categoria producida por la enajenacion de los referidos bienes.

En la compensacion de los resultados que arrojen fuentes productoras de renta extranjera a
la que se refiere los parrafos anteriores, no se tomara en cuenta las pérdidas obtenidas en
paises o territorios de baja o nula imposicién.

Cuya base legal es el Decreto Legislativo N°© 1264, publicado en el Diario Oficial El Peruano el
11 de diciembre de 2016, que establece un régimen temporal y sustitutorio del Impuesto a
la Renta para la declaracion, repatriacion e inversion de rentas no declaradas.

<https://gestion.pe/economia/repatriacion-capitales-acogieron-8-mil-contribuyentes-
pagaron-s-1-136-millones-223940>.

Ciertamente, dado que SUNAT ya posee informaciéon de las inversiones en el exterior de tales
personas naturales a partir de la referida amnistia tributaria, ha de exigir que los
contribuyentes consignen en sus declaraciones juradas las rentas de fuente extranjera. De
no ocurrir ello, contard con los medios adecuados para iniciar su labor de verificacion o
fiscalizacion.
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El analisis que abordaremos es de alcance general, es decir, no se encuentra
circunscrito Unicamente a la situacion tributaria de las personas naturales domiciliadas
en el Peri.® Vale decir, los argumentos que empleemos asi como nuestras
conclusiones y recomendaciones también podrian ser aplicables para el caso de la
determinacion de la renta de fuente extranjera de las personas juridicas peruanas.

No obstante, el énfasis de la presente ponencia gira en torno a la determinaciéon de la
renta de fuente extranjera para el caso de las personas naturales que, al realizar
inversiones en el exterior, principalmente a través de portafolios de inversion,
obtienen rentas y/o pérdidas pasivas, esto es, por concepto de intereses, dividendos,
ganancias o pérdidas de capital, regalias, alquileres inmobiliarios, entre otros. Dicho
énfasis quedara evidenciado en el desarrollo de los diferentes ejemplos que
propondremos para clarificar nuestros puntos de vista.

111. IMPOSIBILIDAD DE LA APLICACION DE LA PERDIDA NETA DE
FUENTE EXTRANJERA CONTRA LA RENTA DE FUENTE PERUANA

El primer parrafo del articulo 51 de la LIR dispone que los contribuyentes domiciliados
en el pais sumaran y compensaran entre si los resultados que arrojen sus fuentes
productoras de renta extranjera, y unicamente si de dichas operaciones resultara una
renta neta, la misma se sumara a la renta neta del trabajo o a la renta neta
empresarial de fuente peruana, segun corresponda,’® determinadas de acuerdo con
los articulos 49 y 50 de esta Ley. En ningun caso se computara la pérdida neta total
de fuente extranjera, la que no es compensable a fin de determinar el impuesto.

Como se puede apreciar, a la interrogante referida a si pueden compensarse pérdidas
originadas en distintos territorios del exterior, la respuesta general** es afirmativa.
Ello queda claro a partir del texto citado segun el cual se “sumaran y compensaran
entre si los resultados que arrojen sus fuentes productoras de renta extranjera”, es
decir, tanto los resultados positivos (ganancias) como los resultados negativos
(pérdidas).

No obstante, téngase presente que existen algunas limitaciones que se deben tomar
en consideracion. La primera de ellas es que tales pérdidas Unicamente se aplican
contra rentas de fuente extranjera, esto es, en ningln caso pueden aplicarse contra
rentas de fuente peruana aquellas pérdidas obtenidas en el exterior. Dicho de otra
manera, la base imponible puede incrementarse tras la incorporacion de la renta neta
de fuente extranjera (a la cual se le pueden aplicar pérdidas de la misma fuente), pero
no reducirse.

® Incluyendo bajo esta categoria a las sociedades conyugales y sucesiones indivisas.

10 E| articulo 29-A del Reglamento de la LIR precisa que para efecto de lo dispuesto en el
articulo 51 de la Ley:

a. La renta neta de fuente extranjera que perciban las personas naturales, sociedades
conyugales que optaron por tributar como tales y las sucesiones indivisas domiciliadas
en el pais, proveniente del capital, del trabajo o de cualquier actividad distinta a las
mencionadas en el inciso siguiente, se sumara al resultado de la renta neta del trabajo.

b. La renta neta de fuente extranjera que obtengan los contribuyentes sefialados en el
inciso anterior por actividades comprendidas en el articulo 28 de la Ley (léase, rentas
empresariales), o la que obtengan las personas juridicas se sumara a la renta neta o
pérdida neta de la tercera categoria.

1 veremos con posterioridad el caso puntual de las pérdidas obtenidas en paraisos fiscales.

I \ Asociacion Fiscal Internacional (IFA)

® Grupo Peruano



Ponencia Individual Subtema A JORNADAS

Manuel Rivera Silva NACIONALES
DE TIRIBUTACION

Sobre este extremo, no hay mayor discusion sobre la interpretacion de esta limitacion.
La norma es clara e inequivoca cuando establece que solo si el resultado de
compensar las pérdidas de fuente extranjera es positivo éste debera adicionarse a las
rentas del trabajo o a la renta empresarial, sea que el beneficiario sea una persona
natural o persona juridica, respectivamente.? En el mismo sentido se ha pronunciado
el Tribunal Fiscal*® y la Administracién Tributaria.™*

Postulamos que la racionalidad de la restricciéon bajo comentario consiste en que los
resultados obtenidos en el exterior no erosionen la base imponible de fuente peruana
de los contribuyentes domiciliados en el pais. En el mismo sentido, otra de las
razones que podria justificar, al menos hasta ahora, la imposibilidad de aplicar
pérdidas netas de fuente extranjera contra rentas de fuente peruana seria la dificultad
que histéricamente ha tenido la Administracion Tributaria para ejercer su facultad de
fiscalizacion sobre operaciones internacionales. Mas alla de la propia informacion de
respaldo que pueda presentar un contribuyente en el marco de una fiscalizacién, la
Administracion Tributaria se ha visto carente de otras herramientas para validar la
veracidad de la informacién recibida del contribuyente.

Frente a ello, cabe preguntarse si dicho tratamiento tributario referido a la
imposibilidad de aplicar las pérdidas netas de fuente extranjera contra las rentas de
fuente peruana, que pareciera sustentarse en la cautela de la recaudacion tributaria y
en la simplificacion de la administracion del tributo, se justifica en el contexto actual.

En efecto, el 25 de octubre de 2017 el Estado Peruano se adhirié al Convenio de
Asistencia Mutua, el cual lo habilitara a, entre otros aspectos, intercambiar
informacion tributaria con mas de 115 jurisdicciones.’® Con dicha informacion, qué
duda cabe, la Administracién Tributaria si contara con elementos suficientes de prueba
para contrastar, entre otros aspectos con incidencia tributaria, la correcta
determinacién de la pérdida de fuente extranjera.

Si a ello afladimos los perjuicios que esta restriccion conlleva, tales como atentar en
determinadas circunstancias contra el principio de no confiscatoriedad,'® afectar la

12 PORTO URRUTIA, Juan Pablo. “Una revisién al régimen de arrastre de pérdidas de fuente

extranjera por parte de personas juridicas domiciliadas. Beneficio tributario o una restriccion
al derecho de los contribuyentes”. En: Revista del Instituto Peruano del Derecho Tributario —
IPDT N° 62. Abril de 2017. Pag. 308.

13 Resoluciéon N° 6619-4-2002, la cual establece que: “Nuestra legislacion para efectos de la

determinacion del Impuesto a la Renta, separa en compartimentos estancos las rentas de
fuente peruana de las rentas de fuente extranjera, de manera tal que solo en el caso de
obtencién de renta neta de las distintas fuentes extranjeras que pudieran existir, ésta es
adicionada a la renta de fuente peruana, lo que conlleva que en ningun caso, las pérdidas o
los gastos incurridos en la produccidon o generaciéon de distintas fuentes extranjeras puedan
afectar las rentas de fuente peruana”.

14 Informe 074-2016-SUNAT, en el que la Administracién Tributaria sostuvo que: “Nétese que

la normativa del Impuesto a la Renta ha precisado que, en ningun caso, la pérdida neta de
fuente extranjera sea compensable para determinar el impuesto del ejercicio gravable
correspondiente, por lo que esta no puede incidir en la determinacién de la renta neta
imponible.”

15 Volveremos sobre este tema a mayor detalle a propésito del andlisis de los asuntos

controvertidos de la ponencia.

16 segun el articulo 74 de la Constitucion Politica del Pert, ningln tributo puede tener caracter

confiscatorio.

Este principio protege la propiedad en sentido subjetivo, previniendo que una ley tributaria
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neutralidad en la exportacion de capitales, generar un sobrecosto impositivo a las
inversiones del exterior asi como restar competitividad a las empresas peruanas®’ e
inversionistas nacionales, no podria estar mas de acuerdo con la recomendacion
formulada por la IFA-Peru en sus X Jornadas Nacionales de Tributacién, cuando se
acordo, entre otros, lo siguiente:

“(7) Incorporar normas claras en la LIR que permitan la compensacion de
pérdidas de fuente extranjera con rentas de fuente peruana y regulen

su arrastre”.!®

IV. VIGENCIA™ DE LA RESTRICCION DE LA DEDUCCION DE PERDIDAS
PROVENIENTES DE PARAISOS FISCALES

Hace algunos arfios, era comdn que algunos paises mantuvieran politicas de
ocultamiento de informacion y no buscaban compartirlas con terceros. Prueba de ello
era el secreto bancario, la posibilidad que existan acciones al portador, las empresas
creadas por interpédsita persona sin poder identificar a los verdaderos accionistas, los
territorios que se autodenominaban (y publicitaban como) paraisos fiscales, entre
otras situaciones. Este entorno permitia, en cierto modo, la protecciéon de algunos
mecanismos de no colaboracién con otras naciones que necesitaban conocer el destino
de capitales y fondos que no habian sido declarados en sus paises de origen, ya sea
por un tema de elusién tributaria o hasta de ocultamiento de riquezas para no cumplir
con el pago de los tributos que correspondian.?°

Los paraisos fiscales tradicionalmente son definidos como aquellos territorios en los
que se ofrece al inversionista extranjero un entorno sin tributacién o con tributacién
solo nominal, los cuales vienen usualmente acomparfiados de una flexibilizacién de
requerimientos a nivel regulatorio y administrativo. Las actividades usualmente no
son sujetas a intercambio de informacion porque, por ejemplo, existen estrictas
politicas que favorecen el secreto bancario.?*

La OCDE, a través de su reporte denominado “Harmful Tax Competition, an Emerging
Global Issue”? propone una serie de factores clave para efectos de identificar un

pueda afectar gravemente la esfera patrimonial de los particulares, como en sentido
objetivo, garantizando el sistema econémico y social plasmado en la Constitucion. DANOS
ORDONEZ, Jorge. “El régimen tributario en la Constitucién: Estudio Preliminar”. En: Themis,
N° 29, Lima, 1994, Pag. 139.

17 IFA. Cuadernos Tributarios, N° 30. X Jornadas Nacional de Tributacién. Junio de 2010. P4g. xxi.

8 |bidem. Pag. xxii.

19 Al utilizar el término “vigencia” no hacemos alusién a su acepcion juridica, en el sentido de si

continlla o no surtiendo efectos legales en el ordenamiento la restriccion a la deduccién de
las pérdidas provenientes de paraisos fiscales. Por el contario, empleamos este término para
dilucidar si la referida restriccion continGa encontrandose justificada o si, al haber un cambio
de condiciones en el contexto tributario internacional, corresponderia méas bien modificarla o
suprimirla.

20 ALVA MATTEUCCI, Mario. “;En qué consiste la asistencia administrativa mutua en materia

tributaria por parte de SUNAT?”. En: Actualidad Empresarial. N° 368 — Primera quincena de
febrero 2017.

21 OCDE. Harmful Tax Competition, an Emerging Global Issue. 1998. Pag. 21.

22 En espafiol, podria ser traducido como “Competencia tributaria nociva, un nuevo problema

global”.
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paraiso fisca

a)

b)

d)

DE TRIBUTACION

1,22 a saber:

No tributacion o tributacion meramente nominal de las ganancias. Este
atributo seria el punto de partida para clasificar a una jurisdiccibn como paraiso
fiscal.

Falta de un efectivo intercambio de informacidn. Los paraisos fiscales
usualmente tienen leyes a partir de las cuales las corporaciones o los individuos
pueden beneficiarse de estrictas reglas de confidencialidad y otras protecciones en
contra del escrutinio de las autoridades fiscales.

Falta de transparencia. La falta de transparencia en el funcionamiento y
aplicaciéon del sistema legal, fiscal o administrativo es otro factor en la
identificacion de paraisos fiscales.

Actividades sin sustancia. La ausencia de requerimientos en relacién a que se
compruebe la realidad de las actividades es relevante toda vez que ello sugiere
que una jurisdicciéon pueda estar procurando atraer inversiones o transacciones
puramente motivadas por una razoén fiscal.?*

En el referido reporte, la OCDE ha manifestado que ciertas formas de competencia en
materia tributaria son nocivas para la economia mundial porque socavan las finanzas
publicas de los gobiernos.?® Diversos autores se han encargado de resefiar los efectos
nocivos producidos por la existencia de los paraisos fiscales. Una sintesis interesante
es la propuesta por Marulanda y Heredia,?® seglin quienes los paraisos fiscales:

1)

2)

3)

Desincentivan el cumplimiento de las obligaciones tributarias, condicionando la
politica fiscal de los Estados, y por consiguiente, el mantenimiento y la supervision
de los sistemas de proteccion social de los paises.

Contribuyen a la desestabilizacion del sistema financiero.
Ocasionan disminucion de la recaudacion fiscal de los Estados y por consiguiente,
minan la capacidad de éstos para realizar inversibn social, mejorar la

infraestructura y los servicios pablicos.?’

De hecho, se estima que debido a los paraisos fiscales los paises en desarrollo
dejan de percibir impuestos por unos USD 50 mil millones anuales y que por estos

23

24

25

26

27
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Tales factores clave son propuestos para fines de dicho reporte. No obstante, consideramos
que éstos también resultan determinantes para describir la concepcién clasica del contenido
de un paraiso fiscal.

Si bien el concepto de paraiso fiscal ha evolucionado con el transcurrir del tiempo, la
descripcion de estas caracteristicas iniciales resulta Gtil para el propdsito de la presente
ponencia.

OCDE. Op. Cit. Pag. 23.

BILICKA Katarzyna and FUEST Clemens. With which countries do tax havens share
information? Oxford University. Centre for Business Taxation. WP 12/11. Pag. 2.

MARULANDA, Hugo y HEREDIA, Liliana. Paraisos Fiscales: Una linea de contradiccion entre la
formalidad y la materialidad. Instituto de Estudios Fiscales. Doc. N© 15-2015. Pag. 9.

Este efecto es mas intenso en los paises en vias de desarrollo que en los paises
desarrollados.
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territorios circula la mitad del comercio mundial (unos siete billones de délares) de
los sectores financieros.?®

En el mismo sentido, los estudios realizados en el marco del Plan BEPS desde el
2013 confirman la magnitud del problema, registrandose pérdidas globales de
recaudacion en el ambito del impuesto sobre sociedades® de entre el 4% vy el
10%, es decir, de USD 100 a 240 mil millones de délares al afio.** Resulta claro a
todas luces que la existencia de paraisos fiscales es uno de los factores
determinantes para la relevancia de la lucha contra BEPS.

4) Constituyen un refugio seguro para la delincuencia financiera internacional, los
politicos corruptos y para el blanqueo de capitales.

En el contexto descrito, es manifiesto que los Estados debian incorporar a nivel
normativo medidas de protecciéon que eviten la erosion de los recursos tributarios, el
indebido traslado de beneficios, esquemas de evasion o de planificacion fiscal
agresiva, entre otros.

La restriccion materia de comentario (léase, la imposibilidad de compensar las
pérdidas obtenidas en paraisos fiscales) precisamente se encuadra dentro de este
escenario proteccionista de politica fiscal. En la exposicion de motivos de la Ley
27356, que fue la que incorporé el dltimo parrafo materia de comentario al articulo 51
de la LIR, se menciona lo siguiente:

Existen territorios o paises de baja o nula imposicién que son utilizados por
los agentes econdmicos con el fin de eludir el pago de impuestos, mediante
procedimientos diversos como por ejemplo: la creacion de sociedades o por
las que se desvia rentas obtenidas en el extranjero o la facturacion de
prestaciones de servicios ficticios 0 con remuneraciones exageradas, entre
otros.

En el Proyecto de Ley se propone:

)

— No permitir compensar pérdidas provenientes de paraisos fiscales a fin
de evitar la disminucién de su renta neta a través de pérdidas ficticias
provenientes de territorios o0 paises de baja o nula imposicion.
(Subrayado afiadido)

Resaltese esta suerte de presuncion absoluta del legislador en relaciobn a que las
pérdidas obtenidas en paraisos fiscales siempre son “irreales” y que, en su condicion
de tales, sirven para reducir la base imponible del IR en el Perda.

En este escenario, desde el afio 1988, la OCDE viene impulsando el Convenio de
Asistencia Mutua entre los paises, el cual supone el instrumento multilateral mas
integral ideado para la cooperacibn en materia tributaria, a fin de combatir

28 MARULANDA, Hugo y HEREDIA, Liliana. Op. Cit. Pag. 10.
2% Denominado también Impuesto a la Renta (a nivel corporativo).

%9 Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosién de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios.
Resumenes. Informes Finales 2015. Pag. 39.
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abiertamente la evasion y elusion fiscal.®® Desde el 2009, el G20 consistentemente ha
incentivado a los paises a firmar el Convenio de Asistencia Mutua. Su intervencion no
podria haber sido mas exitosa si es que tomamos en consideracion que actualmente
116 jurisdicciones participan del Convenio de Asistencia Mutua. Esta lista incluye a
todos los paises del G20, todos los BRICS, todos los paises miembros de la OECD,
principales “centros financieros”, quince (15) jurisdicciones incluidas por extension
territorial® asi como un nGmero creciente de paises en vias de desarrollo.*

Muchos paraisos fiscales han reaccionado a la presiéon politica mediante la modificacion
de sus politicas fiscales relativas al secreto bancario y al intercambio de informacién.®*
En la misma linea, reséaltese la terminologia empleada por la OCDE en relaciéon a los
paraisos fiscales. Gracias a su incorporacion al Convenio de Asistencia Mutua asi
como a otras manifestaciones dirigidas a demostrar su deber de colaboracién en el
intercambio de informacién frente a la lucha contra la evasion y elusién internacional,
ahora tales jurisdicciones son denominadas como “centros financieros”.

Cabe preguntarse, entonces, qué beneficios supone el Convenio de Asistencia Mutua
para los paises firmantes. Al respecto, el articulo 1 del Convenio de Asistencia Mutua
prevé que la asistencia administrativa mutua involucra el intercambio de informacion,
incluyendo fiscalizaciones simultaneas; asistencia en la recaudacién tributaria,
incluyendo la conservacion de los recursos; vy, la notificacion de documentos.

En cuanto a las modalidades de intercambio de informacién, el Convenio de Asistencia
Mutua es muy amplio al regular que dicho intercambio puede producirse a solicitud de
parte, de manera automatica y de manera espontanea.®®* El Convenio de Asistencia
Mutua es considerado un instrumento idéneo para apoyar la aplicacién del informe
sobre intercambio automatico pais por pais a que se refiere el Plan BEPS.*®

Ahora bien, en el caso peruano, como se ha mencionado previamente, en octubre de
2017, el Peru se adhirié al Convenio de Asistencia Mutua. Si bien aun esta pendiente
su ratificacion en el Congreso de la Republica, de ocurrir ello este afio, lo mas
probable es que este convenio multilateral pueda ser utilizado por la Administracion
Tributaria peruana a partir del 2019.3%’

31 El Convenio de Asistencia Mutua fue modificado para responder al llamado del G20 en la

reunion celebrada en el 2009 denominada London Summit, a fin de alinear dicho convenio al
estandar internacional sobre intercambio de informacion a solicitud de parte y para ofrecerlo
a todos los paises, en particular, para asegurar que los paises en vias de desarrollo puedan
beneficiarse de un ambiente més transparente.

2 Anguila, Aruba, lIslas Virgenes Britanicas, Bermuda, Islas Caiman, Curazao, Islas Faroe,

Gibraltar, Groenlandia, Guersney, Isla de Man, Jersey, Montserrat, Saint Martin e Islas Tucas
y Caicos.

33 <http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/convention-on-mutual-

administrative-assistance-in-tax-matters.htm=>.

34 BILICKA Katarzyna and FUEST Clemens. Op. Cit. Pag. 2.

35 Articulos 5 a 7 del Convenio de Asistencia Mutua. En el caso del intercambio de informacion

espontanea, ésta se produce cuando un Estado identifica que la informacidn que posee
puede ser util para el otro Estado, a partir de las circunstancias previstas especificamente en
el articulo 7 (i.e. cuando tiene razones para suponer que podria haber una pérdida de
recaudacion en el otro Estado).

36 ANALISIS TRIBUTARIO. Vol. XXX N° 357. Octubre 2017. P4g.6

7 http://andina.pe/agencia/noticia-peru-firma-hoy-convenio-informacion-tributaria-para-su-

ingreso-a-ocde-687504.aspx
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Sobre el particular, la propia SUNAT sefald lo siguiente sobre la adhesién del Pera al
Convenio de Asistencia Mutua:

Cabe destacar que la Convencion permite el intercambio de informacion
financiera asi como tributaria sobre ganancias de capital, intereses y
regalias, entre otros, que los residentes peruanos tengan en el exterior, asi
como aquella que los residentes del exterior tengan en el Perd. Dicho
intercambio puede ser automético, a solicitud o de manera espontanea.

Se trata de una herramienta que nos permitira combatir la elusion y
evasion fiscal. Esta adhesién es uno de los requisitos que abre las puertas
al Peru para su préximo ingreso a la OCDE”, sefialé la titular del MEF.3®

Como se puede apreciar, la propia Administracion Tributaria reconoce las virtudes del
Convenio de Asistencia Mutua en relacibn a las facilidades que provee para el
intercambio de informacion sobre diversas operaciones pasivas que los contribuyentes
(domiciliados y no domiciliados) realizan en el exterior. No es menos importante que
la titular del MEF resalte que el Convenio de Asistencia Mutua es un instrumento para
combatir la elusion y evasion fiscal.

Y es que si se contrasta la lista de jurisdicciones firmantes del Convenio de Asistencia
Mutua con la lista negra de paises considerados como territorios de baja o nula
imposicién a que se refiere el RLIR?*® nos llevamos con la sorpresa que, de los cuarenta
y tres (43) territorios contenidos en la lista negra, treinta y uno (31) forman parte del
Convenio de Asistencia Mutua. Vale decir, cerca de tres cuartos (3/4) de la lista negra
contenida en nuestra legislacion estd compuesta por paises o territorios que, a la
fecha, se han comprometido, entre otros, a intercambiar informacién relevante para
fines tributarios, en pro de la transparencia fiscal internacional.

Lo anterior nos conduce a reflexionar si en esta coyuntura sigue siendo razonable la
imposicion irrestricta de medidas como aquella relativa a la limitacion absoluta de la
compensacion de las pérdidas provenientes de paraisos fiscales con otras rentas de
fuente extranjera.*®

En nuestra opinién, a partir de las muestras de cooperaciéon internacional brindadas
por los denominados paraisos fiscales, o también denominados ahora por la OCDE
como centros financieros, resulta mas acorde al contexto internacional actual que, en
vez de impedirse la compensacion de pérdidas, éstas sean admitidas si y sélo si el
contribuyente puede demostrar la veracidad de las mismas.

En ese sentido, proponemos un sistema de revisidon ex ante para la compensacion de
las pérdidas obtenidas en paraisos fiscales, similar al relativo al régimen de
recuperacion de capital invertido,** a fin de determinar la base imponible del IR.

En efecto, si la pérdida obtenida por un contribuyente en un paraiso fiscal es real, éste
no tendra mayores recelos para proporcionar a la Administracion Tributaria la

%8 Nota de Prensa N°© 094-2017 de la SUNAT.
3% Anexo del RLIR.

40 sj bien no forma parte de la presente ponencia, el cuestionamiento puesto de relieve

también puede extrapolarse a las restricciones a la deduccion de gastos provenientes de
paraisos fiscales a que se refiere el inciso m) del articulo 44 de la LIR.

41 Ver nota al pie N° 3.

I \ Asociacion Fiscal Internacional (IFA)

® Grupo Peruano

10



Ponencia Individual Subtema A JORNADAS

Manuel Rivera Silva NACIONALES
DE TIRIBUTACION

informacioén relativa a la determinacion de la misma. La SUNAT evaluard si dicha
informacién es fehaciente y, en caso de serlo, emitira una resolucion admitiendo la
posibilidad de su compensacién contra otras rentas de fuente extranjera. Incluso, se
podria pactar un silencio administrativo positivo** a fin de generar eficiencias en el
procedimiento e inmediato interés en resolver por parte del fisco.

Resulta oportuno traer a colaciéon lo dispuesto por la Administracion Tributaria en el
Informe N° 060-2017-SUNAT. En el contexto de la amnistia tributaria otorgada a las
personas naturales en el ejercicio 2017 en relaciéon a sus rentas no declaradas hasta el
ejercicio 2015, la SUNAT concluy6 que tratandose de dinero depositado en una o mas
cuentas de cualquier empresa del sistema financiero supervisada por la SBS o del
extranjero, los documentos emitidos por dichas entidades con los que se pretende
acreditar la titularidad y el importe del dinero depositado en éstas, no requieren ser
documentos de fecha cierta.

En este caso, y si bien a partir de la regulacion especifica de la mencionada amnistia
tributaria, la SUNAT admiti6 como medios probatorios idéneos aquella informacion
otorgada por los bancos nacionales o internacionales, sin que ésta deba ser legalizada
notarialmente (fecha cierta).

Asi las cosas, esta experiencia podria replicarse para efectos de la acreditacion de las
pérdidas de fuente extranjera provenientes de paraisos fiscales. A manera de
ejemplo, en el caso de las personas naturales que invierten en valores en el exterior a
través de bancos de inversion, los reportes bancarios emitidos por tales entidades
podrian demostrar la obtencion de las pérdidas obtenidas en paraisos fiscales, al
brindar informacién especifica acerca del costo de adquisicion de cada uno de los
valores, precios de venta, gastos incurridos, fechas de cada una de las operaciones,
entre otros.

En el negado caso que la Administracién Tributaria no se encuentre ain convencida
acerca de la determinacion de la pérdida tributaria, resaltese que, a través del
Convenio de Asistencia Mutua podria requerir informacion valiosa a la autoridad
tributaria del pais en el cual se hayan emitido los valores materia de compra venta.

A modo de conclusién en cuanto a este punto, consideramos que la actual regulacién
que limita indefectiblemente la compensacién de pérdidas provenientes de paraisos
fiscales podria ser reemplazada por una normativa mas flexible, que le brinde la
oportunidad al contribuyente de demostrar la veracidad de las mismas, a través de un
procedimiento reglado en el cual la Administraciéon Tributaria pueda ejercer su facultad
de fiscalizacion y/o verificacibn e, incluso, realizar los cruces de informacién que
estime convenientes mediante el Convenio de Asistencia Mutua. Naturalmente, esta
propuesta estaria pensada, al menos inicialmente, para el caso de aquellas pérdidas
obtenidas en paraisos fiscales que se hayan adherido a la Convencién sobre Asistencia
Mutua.

Si bien somos conscientes que la propuesta formulada podria generar mayor
complejidad a nivel de la Administracion Tributaria en relacion a la gestidon del tributo,
creemos que ello se torna necesario a fin que los contribuyentes tributen con el
Impuesto a la Renta verdaderamente sobre sus rentas, y no a través de una base
imponible en donde a partir de diversas restricciones, la carga del tributo termine
resultando excesiva y, por qué no, en algunos casos hasta confiscatoria.

42 Como el regulado en el régimen de recuperacion de capital invertido.
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Consideramos entonces que resulta razonable optar en el presente caso por privilegiar
la equidad o la justicia del sistema tributario por encima de su simplicidad. Ello, si
tomamos en cuenta ademas que sera facultad del contribuyente determinar, bajo un
andlisis costo-beneficio, en qué casos le resultara conveniente seguir el tramite
propuesto frente a la Administraciéon Tributaria y en qué casos no, dependiendo
principalmente del volumen de la pérdida tributaria invocada y de la documentacion
que ostente para su debido sustento.

V. ¢COMO SE APLICA LA RESTRICCION A LA DEDUCCION DE
PERDIDAS PROVENIENTES DE PARAISOS FISCALES?

Sin perjuicio de nuestra opinidon en relacion a que el ultimo parrafo del articulo 51 de
la LIR deberia modificarse, es incuestionable que al formar parte del ordenamiento
juridico tributario, actualmente surte plenos efectos en su aplicacion practica.

Sin embargo, adviértase que ni la LIR ni su reglamento establecen alguna metodologia
especifica para la aplicacion de la prohibicibn de la compensacion de pérdidas
provenientes de paraisos fiscales. Lo mismo ocurre con la Exposiciéon de Motivos de la
Ley 27356 antes mencionada, donde existe silencio acerca de cémo implementar la
referida prohibicion.

Lo anterior genera divergencias en la aplicacién practica de esta restricciéon, donde
apreciamos diversas formas de interpretarla, como veremos seguidamente.

Una primera interpretacion sobre el contenido de esta disposicion seria aquella en la
cual se debe considerar de manera independiente cada uno de los “resultados”
obtenidos en cada una de las jurisdicciones del exterior que califican como territorios
de baja o nula imposicion. Bajo esta acepcién, las pérdidas de capital, entendidas
también como el “resultado” de una transaccién, tampoco podrian ser materia de
compensacion.

Para graficar lo anterior, proponemos el siguiente ejemplo. Se trata de una persona
natural domiciliada en el Perd que ostenta un portafolio de inversion en valores
(acciones, bonos, notes, entre otros), los cuales son emitidos por personas juridicas
extranjeras constituidas en los Estados Unidos (USA), Francia, Islas Virgenes
Britanicas (BVI1), Bermuda y Panama.*® Los resultados** obtenidos en el ejercicio 2017
fueron los siguientes:

Operacidén USA Francia BVI Bermuda | Panama fuZ‘:\l':tteae:::aancjl:ra
Intereses y dividendos 1,000 500 200 1,000 2,000 4,700
Ganancias de capital 2,000 2,000 1,000 500 0 5,500
Pérdidas de capital 0| -2,000 -2,000 -1,000 -500 -5,500
Total pais 3,000 500 1,200 1,500 2,000 8,200

43 En tanto que estos tres UGltimos territorios se encuentran incluidos en la lista de paises o
territorios considerados de baja o nula imposicidon a que se refiere el reglamento de la LIR,
seran considerados como paraisos fiscales para estos efectos.

44 para fines didacticos y de simplificaciéon del ejemplo, excluiremos de la ecuacion a los gastos
que eventualmente pueda haber incurrido el contribuyente por concepto de administracion
del portafolio, comisiones bancarias, entre otros.

I \ Asociacion Fiscal Internacional (IFA)

® Grupo Peruano

12



Ponencia Individual Subtema A JORNADAS

Manuel Rivera Silva NACIONALES
DE TIRIBUTACION

Bajo esta primera interpretacién, obsérvese que ninguna de las pérdidas de capital
obtenidas en BVI, Bermuda y Panam@ ha sido materia de compensaciéon, a diferencia
de lo que ocurre con las pérdidas de capital obtenidas en Francia.

Desde nuestro punto de vista, esta interpretacion no debiera prevalecer. Nos
explicamos. En primer lugar, el articulo 51 de la LIR regula, principalmente, la
determinacion de la renta/pérdida neta de fuente extranjera, siendo el caso que si el
resultado fuera una renta neta, ésta se sumaria a la renta empresarial o a la renta del
trabajo, segun sea el caso. Entonces, cuando dicho articulo empieza sefialando que
los contribuyentes domiciliados en el pais sumaran y compensaran entre si los
resultados que arrojen sus fuentes “productoras” de renta extranjera, estaria
aludiendo a las rentas comprendidas bajo la teoria de la renta-producto,** y no a los
resultados de capital (ganancia o pérdida) que son considerados mas bien como renta
bajo la teoria de flujo de riqueza.*®

Asimismo, otro argumento a tomar en consideracibn para descartar esta
interpretacion es que las limitaciones a las pérdidas de capital en su relacion con los
paraisos fiscales se encuentran reguladas en el inciso m) del articulo 44 de la LIR.
Segun dicho articulo, no son deducibles los gastos, incluyendo la pérdida de capital,
provenientes de operaciones efectuadas con sujetos que, entre otros, sean residentes
de paises o territorios de baja o nula imposiciéon.*” Siendo ello asi, no tendria sentido
que dos normas distintas (lIéase, articulos 44 y 51 de la LIR) regulen el mismo
supuesto de hecho.

Notese que la pérdida de capital si seria deducible si es que el valor mobiliario materia
de enajenacion fuera emitido por una persona juridica ubicada en un paraiso fiscal,
siempre que el adquirente fuera un sujeto sin conexidon con dicho territorio. En otras
palabras, el enfoque por el que ha optado el legislador es de tipo subjetivo, es decir,
limitar la deduccién de las pérdidas de capital cuando la contraparte de una operacion
sea un sujeto residente en un paraiso fiscal, sin tener relevancia el lugar de
constituciéon de la persona juridica emisora de los valores materia de transferencia.

Por su parte, una segunda interpretacion basada en la literalidad de la norma, que
emplea la forma plural al referirse a “las pérdidas” obtenidas en paises o territorios de
baja o nula imposicion, admitiria que para fines de la determinacién del resultado
(ganancia o pérdida) a la interna de cada territorio si seria factible compensar las
pérdidas de capital obtenidas en el periodo.

Bajo esta postura, cuando la norma hace mencién a la “compensacion de resultados
que arrojen fuentes productoras de renta extranjera”, el término “fuentes

45 La teoria de la renta-producto estd comprendida en el inciso a) del articulo 1 de la LIR,
segun el cual el IR grava las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la aplicacion
conjunta de ambos factores, entendiéndose como tales aquellas que provengan de una
fuente durable y susceptible de generar ingresos periddicos.

48 Las ganancias de capital se encuentran incluidas en el inciso b) del articulo 1 de la LIR.

47 Inciso m) articulo 44 de la LIR.- No son deducibles para efectos de la determinacién de la

renta neta de tercera categoria los gastos, incluyendo la pérdida de capital, provenientes de
operaciones efectuadas con sujetos que califiquen en alguno de los siguientes supuestos:

1) Sean residentes de paises o territorios de baja o nula imposicién;

2) Sean establecimientos permanentes situados o establecidos en paises o territorios de baja
0 nula imposicioén; o,

3) Sin quedar comprendidos en los numerales anteriores, obtengan rentas, ingresos o
ganancias a través de un pais o territorio de baja o nula imposicion.
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productoras” tendria que ser entendido en funcién a la ubicacién geografica de cada
fuente. Vale decir, que las rentas o pérdidas obtenidas tendrian que dividirse por cada
territorio de baja o nula imposicién.

Esta postura se basaria en el principio de “fuente” que también es empleado por la
LIR,*® para diferenciar qué Estado tendra jurisdiccién para gravar determinada renta a
partir de su naturaleza y ubicacion. El principio de fuente puede ser entendido como
aquel criterio de vinculacion objetivo o real, en virtud del cual se relaciona a un
territorio especifico el lugar de realizacién de actividades, de la fuente productora o la
ubicacién de los bienes, que generan la renta sujeta a imposicién.*® Del mismo modo,
las reglas de fuente identifican a) dénde surge el ingreso y b) cual pais tiene el
derecho al cobro de los impuestos sobre el mismo. Un pais tiene el derecho al cobro
de impuestos en la fuente solamente si existe una conexidon econémica entre un item
particular y el pais como jurisdiccién fiscal.®°

Segun esta interpretacion, por fuente productora se estaria aludiendo a cada Estado,
pais o jurisdicciéon en especifico; aplicandose la regla prevista en el inciso h) del
articulo 9 de la LIR,® en el sentido que asi como califica como renta de fuente
peruana la ganancia de capital obtenida por la enajenacion de valores emitidos por
empresas peruanas, calificard& como renta del territorio del exterior en especifico
aquella ganancia de capital producida por un valor mobiliario emitido en dicho
territorio.

Asi, si el resultado neto de cada paraiso fiscal (entendido como la fuente productora)
fuera pérdida, ésta no podria compensarse con los resultados positivos de los otros
territorios de baja o nula imposicion ni con los otros territorios del exterior que no
califiquen como paraisos fiscales.

Veamos cudl seria la renta neta de fuente extranjera segun esta postura en el ejemplo

propuesto:
., . 3 Renta neta de

Operacion USA Francia BVI Bermuda| Panama .
fuente extranjera
Intereses y dividendos 1,000 500 200 1,000 2,000 4,700
Ganancias de capital 2,000 2,000 1,000 500 0 5,500
Pérdidas de capital 0 -2,000 -2,000 -1,000 -500 -5,500
Total pais 3,000 500 -800 500 1,500 5,500

48 En los articulos 9, 10 y 11 de la LIR se encuentran listadas taxativamente las rentas

consideradas como de “fuente peruana”, de modo tal que aquellas que no se encuentren
contempladas calificarian, a contrario sensu como rentas de fuente extranjera.

49 JOO GARFIAS, Eduardo. “,Dénde esta la fuente? Los servicios empresariales y el régimen

para evitar la doble imposicion de la Comunidad Andina”. En: Libro Homenaje a Luis
Hernandez Berenguel. IPDT — 2010. P4g.1258

50 ROHATGI Roy. Principios basicos de tributacion internacional. Traduccién de Juan Manuel

Idrovo. Legis Editores S.A. 2008. P4g. 389.

51 Son rentas de fuente peruana: h) Las obtenidas por la enajenacion, redencién o rescate de

acciones y participaciones representativas del capital, acciones de inversion, certificados,
titulos, bonos y papeles comerciales, valores representativos de cédulas hipotecarias,
obligaciones al portador u otros valores al portador y otros valores mobiliarios cuando las
empresas, sociedades, Fondos de Inversion, Fondos Mutuos de Inversion en Valores o
Patrimonios Fideicometidos que los hayan emitido estén constituidos o establecidos en el Peru.
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Como se puede apreciar, las pérdidas de capital obtenidas en BVI, Bermuda y Panama
si son computables para determinar el resultado de cada territorio. Sin embargo,
dado que en el caso de BVI, el resultado neto fue el de una pérdida (-800), el mismo
no fue computado para efectos de determinar la renta neta de fuente extranjera.

Discrepamos también sobre esta segunda interpretacion. Ciertamente, el meollo de la
cuestion pasa por reflexionar acerca del ambito de aplicaciéon del concepto “fuente
productora”. Mientras que la segunda interpretacién se centra en el concepto de
“fuente”, como un desarrollo del principio de fuente, la interpretacion que postulamos
resalta mas bien el concepto integral de “fuente productora”.

Recordemos que el primer parrafo del articulo 51 de la LIR menciona que “los
contribuyentes domiciliados en el pais sumaran y compensaran entre si los resultados
que arrojen sus fuentes productoras de renta extranjera (...)” Lo mismo prevé el
ultimo parrafo del referido articulo cuando dispone que “en la compensacién de los
resultados que arrojen fuentes productoras de renta extranjera a la que se refiere los
parrafos anteriores, no se tomara en cuenta las pérdidas obtenidas en paises o
territorios de baja o nula imposicion”.

Asi las cosas, desde nuestro punto de vista, el enfoque del legislador al regular el
referido articulo 51 ha sido distinguir las distintas rentas de fuente extranjera no
necesariamente por su lugar de generacién, sino por su pertenencia a una
determinada “fuente productora”.

Al respecto, las clasicas fuentes productoras o generadoras de rentas son el capital, el
trabajo o la aplicacidon conjunta de ambos factores (Iéase, la empresa).

Sobre la base de lo anterior, es posible entonces que una fuente productora coincida
con un territorio o, dicho de otro modo, se encuentre integramente ubicada en un
lugar en particular. Ello podria ocurrir, por ejemplo, si una empresa peruana tiene
una sucursal en un determinado pais a partir del cual realice su actividad empresarial
en ese ambito geografico determinado. No obstante lo sefialado, en nuestra opinioén,
dependerd de la naturaleza de cada fuente productora para que pueda darse la
coincidencia descrita o no, dado que también podria ocurrir que la fuente productora
abarque a mas de un territorio.

En este marco, cabria preguntarse cual seria la fuente productora de una persona
natural que posee un portafolio de inversion en valores en el exterior. Desde nuestro
punto de vista, la fuente productora seria el propio portafolio de inversién. En efecto,
el contribuyente en este caso habria colocado un capital en el exterior, el mismo que
mediante la intermediacion de una entidad financiera es invertido en diversos valores
mobiliarios, los cuales podrian o no haber sido emitidos por entidades ubicadas en
paraisos fiscales. Ya sea que el contribuyente se involucre o no en la toma de
decisiones en relacion a las alternativas de inversion,®® lo cierto es que, bajo esta
tesis, la fuente productora no vendria a ser el capital invertido en cada valor mobiliario
individualmente considerado, sino el capital invertido en el portafolio de inversiéon en
su conjunto,®® el mismo que gozaria las sinergias derivadas de la administracién

52 En cuyo caso, la fuente productora ademas del propio capital podria también incluir el
trabajo, entendido éste como el tiempo incurrido por el contribuyente en la evaluacion y
administracion del portafolio, como complemento del rol desempefiado por la entidad
financiera.

5% Lo cual se puede demostrar documentariamente a través de los contratos de inversion
suscritos entre el inversionista y la entidad financiera asi como en las remesas de capital
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efectuada por la misma entidad financiera.

Siendo ello asi, revisemos el texto del Gltimo parrafo del articulo 51 de la LIR. De una
simple lectura se podra apreciar que éste alude a que las pérdidas obtenidas en paises
o0 territorios de baja o nula imposicibn no serdn tomadas en cuenta en la
“compensacion” de resultados de distintas fuentes productoras de renta extranjera.
No obstante, a la interna de la determinacion del resultado de cada fuente productora
(es decir, antes de su compensacion con otras fuentes productoras) no habria dicha
limitante. Entonces, si entendemos por fuente productora a cada portafolio de
inversion, dentro de la determinacién del resultado de cada uno si seria posible aplicar
las pérdidas obtenidas en territorios de baja o nula imposicién.

Lo expuesto se puede observar en el ejemplo que venimos replicando para cada
interpretacion:

.. . 3 Renta neta de
Operacion USA Francia BVI Bermuda | Panama ]
fuente extranjera
Intereses y dividendos 1,000 500 200 1,000 2,000 4,700
Ganancias de capital 2,000 2,000 1,000 500 0 5,500
Pérdidas de capital 0 -2,000 -2,000 -1,000 -500 -5,500
Total pais 3,000 500 -800 500 1,500 4,700

Apréciese que en este caso la pérdida obtenida en BVI si se compensa con las rentas
obtenidas en los otros territorios, generandose como renta neta de fuente extranjera
el propio resultado neto del portafolio de inversion, es decir, 4,700. Ello refleja que a
la interna de cada fuente productora (o portafolio de inversibn) no se estaria
produciendo ninguna distorsion, en el sentido que la ganancia para fines tributarios
coincidiria con la ganancia para efectos comerciales.

Ahora bien, cuando un contribuyente ostente mas de un portafolio de inversiéon®* u
otras fuentes productoras de renta extranjera (i.e. un negocio), si podria ocurrir que si
el resultado neto de un portafolio de inversion fuese pérdida y ésta hubiese sido
generada como consecuencia de computarse pérdidas de capital provenientes de
paraisos fiscales, tal pérdida no podria compensarse con la renta neta obtenida en la
gestion de otro portafolio de inversidon o en la renta derivada de otro tipo de rentas de
fuente extranjera.®®

En este contexto, nos adherimos a la tercera interpretacion antes comentada.
Ciertamente, si partimos de la premisa que el contribuyente tiene el derecho a la
compensacion de pérdidas,®® toda norma destinada a la restriccion de un derecho,

transferidas originalmente y en oportunidades posteriores por los inversionistas a los bancos
de inversion.

54 Donde éstos sean incluso administrados por distintos bancos de inversion.

55 En el ejemplo que venimos desarrollando, si ademas del portafolio de inversién en el cual el

contribuyente ha obtenido una ganancia neta de 4,700, tuviere otra cartera en la cual el
resultado fuere una pérdida de (1,000) y ésta se hubiere generado, entre otras variables,
como consecuencia de computar una pérdida proveniente de Islas Caiman por el importe de
(2,000), la referida pérdida de (1,000) no podria compensarse contra la renta de 4,700,
siendo la renta neta de fuente extranjera precisamente los 4,700.

56 No es materia de la presente ponencia la controversia relativa a si la compensacién de
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como seria la relativa a la imposibilidad de compensar pérdidas provenientes de
paraisos fiscales, debe ser interpretada restrictivamente a efectos de salvaguardar los
derechos del contribuyente.

En el mismo sentido, a falta de precision acerca del término “fuente productora”, no
consideramos que deba circunscribirse necesariamente al ambito geografico de cada
paraiso fiscal, lo cual podria ser arbitrario. Nos parece mas razonable considerar como
fuente productora al portafolio de inversién en su conjunto, el mismo que provendria
del mismo origen (el capital colocado por el inversionista) con el mismo propdésito (ser
invertido para generar rentas pasivas en el exterior).

Finalmente, se podria ensayar una Uultima interpretacién, ciertamente mas
controvertida, sobre la restriccion a la compensaciéon de pérdidas provenientes de
paraisos fiscales. Segun esta posiciéon, el articulo 51 de la LIR se circunscribiria
Unicamente a los resultados obtenidos en el exterior atribuibles a un periodo o
ejercicio gravable, a diferencia de lo que ocurre con las ganancias o pérdidas de
capital, que, por el contrario, se generan inmediatamente al momento de la realizacion
de una determinada transaccion. Entonces, el Gltimo parrafo del articulo 51 de la LIR
no estaria restringiendo la compensacion de pérdidas “de capital”, sino que, en todo
caso, dicha tarea estaria encomendada al inciso m) del articulo 44 del mismo cuerpo
legal.

Sin embargo, como hemos sefialado previamente, el mencionado inciso m)
Unicamente impediria la deducibilidad de pérdidas de capital derivadas de valores
mobiliarios emitidos por entidades ubicadas en paraisos fiscales cuando el adquirente
de los mismos a su vez esté ubicado en tales territorios. Siendo ello asi, si el
adquirente se tratase de un sujeto ubicado en el Perd o en cualquier otro territorio no
considerado como de baja o nula imposicion, las referidas pérdidas de capital serian
deducibles sin limitaciéon alguna contra las rentas obtenidas de la enajenacion de
valores mobiliarios en el exterior.

Si extrapolamos esta Ultima interpretacion al ejemplo propuesto, considerando que
tanto las ganancias como las pérdidas de capital por venta de valores en las cinco
jurisdicciones ascienden a 5,500, la totalidad de las pérdidas de capital seria
computable, siendo el resultado de O en el rubro de resultados de enajenacion de
valores mobiliarios. A ello habria que afadir los 4,700 obtenidos por concepto de
intereses y dividendos, siendo en consecuencia la renta neta de fuente extranjera
precisamente los 4,700.

No compartimos esta uUltima posicion toda vez que en la LIR las enajenaciones de
valores mobiliarios se encuadran en un régimen cedular (de la segunda categoria),
segun el cual la renta o pérdida neta se obtiene al término del ejercicio gravable.®’

pérdidas es un derecho del contribuyente o una concesion del legislador.

A modo de referencia sobre esta premisa, obsérvese que la exposicion de motivos de la Ley
N° 27804, publicada en el afio 2022 y modificé la LIR, prevé que la compensacion de
pérdidas no es un beneficio que el Estado conceda al contribuyente; por el contrario, es un
derecho de los contribuyentes que permite evitar la imposicion sobre rentas irreales, y que
se encuentra consagrado en el principio de no confiscatoriedad, previsto en el articulo 74 de
la Constitucion Politica del Pera.
Para mayor informacion, PORTO URRUTIA, Juan Pablo. Op. Cit. Pag. 312.
57 El segundo parrafo del articulo 36 de la LIR sefiala que las pérdidas de capital originadas en
la enajenacion de los bienes a que se refiere el inciso a) del articulo 2 de esta Ley (léase,
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Incluso, a este mismo régimen se adicionan las rentas de capital obtenidas en el
exterior a través del Mercado Integrado Latinoamericano.®® Si bien no existe una
norma especifica para la generalidad de las rentas de fuente extranjera de esta
naturaleza, pareciera razonable considerar que las rentas o pérdidas de capital se
determinan finalmente dentro del ejercicio gravable, con lo cual no apreciamos validas
razones para no aplicar también el articulo 51 de la LIR a las rentas y pérdidas de
capital.

A modo de conclusién sobre este extremo, pensamos que lo mas revelador del
recuento realizado de las distintas interpretaciones en relacion a cémo aplicar la
restriccion a la compensaciéon de pérdidas provenientes de paraisos fiscales, es que el
ultimo parrafo del articulo 51 de la LIR requiere urgentemente de un desarrollo a nivel
reglamentario. Pensamos que a partir de la incorporaciéon de normas a nivel del RLIR
se podria aclarar finalmente como debe ser interpretada la restriccion materia de
analisis. Ello generara a su vez seguridad juridica y evitara largos y costosos litigios
entre el contribuyente y la Administracién Tributaria, quienes naturalmente podrian
optar por interpretar la norma de la manera mas afin a sus intereses.

¢CUAL ES EL AMBITO DE APLICACION DEL IMPUESTO A LA RENTA
TRATANDOSE DE RENTAS DE FUENTE EXTRANJERA? (QUE METODOLOGIA
ESTABLECE LA LIR PARA DETERMINAR LA RENTA DE FUENTE EXTRANJERA
SUJETA A TRIBUTACION?

Los sujetos domiciliados en el Peri se encuentran sujetos a una imposicion global
sobre sus rentas, esto es, que deberan tributar con el IR tanto por sus rentas de
fuente peruana como también por sus rentas de fuente extranjera.®®

Al respecto, en la LIR no existe una definicibn del concepto renta de fuente
“extranjera”. Tampoco existe un listado de rentas que el legislador haya incluido
dentro de dicha categoria. Por el contrario, los articulos 9 al 12 de la LIR contienen un
conjunto de rentas que son consideradas como de fuente peruana, de ahi que sera
renta de fuente extranjera aquella que precisamente no es considerada como de
fuente peruana.®®

Entonces, aquellos sujetos domiciliados en el Peri que obtengan rentas que no se
puedan encuadrar dentro de los supuestos taxativos previstos en los referidos

valores mobiliarios) se compensaran contra la renta neta anual originada por la enajenacion
de los bienes antes mencionados. Las referidas pérdidas se compensaran en el ejercicio y no
podran utilizarse en los ejercicios siguientes.

%8 E| segundo parrafo del articulo 51 de la LIR dispone que las personas naturales, sucesiones

indivisas y sociedades conyugales que optaron por tributar como tales, domiciliadas en el
pais, que obtengan renta de fuente extranjera proveniente de la enajenaciéon de los bienes a
que se refiere el inciso a) del articulo 2 de esta Ley, que se encuentren registrados en el
Registro Publico de Mercado de Valores del Pert y siempre que su enajenacion se realice a
través de un mecanismo centralizado de negociacion del pais o, que estando registrados en
el exterior, su enajenacion se efectie en mecanismos de negociacién extranjeros, siempre
que exista un Convenio de Integracion suscrito con estas entidades o de la enajenacion de
derechos sobre aquellos, sumaran y compensaran entre si dichas rentas y si resultara una
renta neta, esta se sumara a la renta neta de la segunda categoria producida por la
enajenacion de los referidos bienes.

9 Articulo 6 de la LIR.
50 EDITORIAL ECONOMIA Y FINANZAS. Manual del Impuesto a la Renta. Tomo I. Pag. 175
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articulos 9 a 12 de LIR deberan considerarlas como de fuente extranjera. En linea con
lo anterior, cabe resaltar que las rentas de fuente extranjera no son materia de
categorizacion, como si ocurre con las rentas de fuente peruana.

Una vez definidas qué rentas califican como de fuente extranjera, el contribuyente
debera proceder a su acumulacidn o compensacion con pérdidas también de fuente
extranjera, a efectos de determinar el resultado neto del exterior y solo si éste es
positivo, el mismo se sumara a las rentas empresariales o del trabajo de fuente
peruana del contribuyente, segun sea el caso.®*

A fines de la obtencién de dicho resultado neto, la LIR permite que el contribuyente
pueda deducir todos aquellos gastos necesarios para la produccién de la renta de
fuente extranjera o para el mantenimiento de su fuente. Asi, al igual que para el caso
de la determinacién de las rentas de fuente peruana de indole empresarial,®® para el
caso de las rentas de fuente extranjera rige también el principio de causalidad en
materia tributaria, segun el cual debe haber una conexion de necesidad entre el gasto
incurrido y la producciéon de rentas gravadas o el mantenimiento de la fuente. De
configurarse dicha conexién, el o los gastos incurridos seran deducibles para fines de
la determinacion de la renta neta de fuente extranjera e, incluso, podria ocurrir que en
vez de producirse dicha renta neta, se determine una pérdida neta.

Asimismo, se incorpora una presuncion relativa (es decir, que admite prueba en
contrario), segun la cual aquellos gastos incurridos en el exterior se entenderan
vinculados con la generacién de rentas de fuente extranjera. Se ha regulado ademas
reglas de prorrata para la atribucién de gastos cuando éstos incidan conjuntamente en
la generacidon de rentas de fuente extranjera y de fuente peruana o cuando incidan
Unicamente en rentas de fuente extranjera pero que seran adicionadas a distintas
rentas de fuente peruana del contribuyente.®®

TRATANDOSE DE RENTAS ASOCIADAS A INVERSIONES INMOBILIARIAS,
¢COMO CORRESPONDE EFECTUAR LA DETERMINACION DE LA RENTA
GRAVADA POR RENTAS PRODUCTO (E.G. ARRENDAMIENTOS)? ¢(RESULTA
PROCEDENTE EFECTUAR ALGUNA DEDUCCION POR DESGATE? ¢(DICHA
DEDUCCION TENDRIA ALGUNA INCIDENCIA EN LA DETERMINACION DE LA
POSTERIOR GANANCIA DE CAPITAL EN LA ENAJENACION DEL INMUEBLE?

Tal como hemos manifestado en la absolucién de la pregunta anterior, el articulo 51
de la LIR prevé una regla general para la deduccion de gastos, limitandose a sefialar
que se deducira de la renta bruta los gastos necesarios para producirla y para
mantener su fuente.

Notese que, a diferencia de lo que ocurre con la deduccién de gastos para efectos de
la determinacion de la renta neta de tercera categoria a que se refiere el articulo 37
de la LIR, el referido articulo 51 del mismo cuerpo legal no contiene un listado de
limitaciones cuantitativas o formales que restrinjan el derecho a la deduccién de los
gastos vinculados con la generacién de las rentas de fuente extranjera. Por el
contrario, los gastos Unicamente deberan tener la caracteristica de necesarios, lo cual
debera ser evaluado en cada caso concreto, dependiendo de la naturaleza de la renta
de fuente extranjera bajo examen.

61 Articulo 51 de la LIR.
62 Articulo 37 de la LIR.
63 Articulo 51-A de la LIR.
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En el mismo sentido, obsérvese que en el caso de las rentas de primera categoria
obtenidas, entre otros, por el arrendamiento de bienes inmuebles en el Peru, el
legislador limita la libre deduccién de gastos incurridos para la generacion de tales
rentas, admitiendo por el contrario una deduccién “por todo concepto” del 20% del
total de la renta bruta.®® Dicha deduccion del 20% incluiria, entre otros conceptos, el
desgaste sufrido por el bien inmueble materia de arrendamiento.

En este contexto, tomando en consideracién que para la deduccién de gastos
vinculados a la obtencién de rentas de fuente extranjera solo se requiere acreditar el
cumplimiento del principio de causalidad y que no hay ningun porcentaje de deduccién
ficta de gastos (como si ocurre con los inmuebles arrendados en el Perd),
consideramos que el desgaste del inmueble deberia ser admitido como deducible a
efectos de la determinacion de la renta de fuente extranjera.

Ahora bien, surge la interrogante relativa a qué tasa de depreciacion considerar para
efectos del computo del desgaste del activo. Una alternativa es recurrir a la vida uatil
del mismo, considerando para tales efectos supletoriamente los criterios contables,
que tendrian alcance internacional. Otra posibilidad es aplicar lo previsto por el
articulo 39 de la LIR, segun el cual los edificios y construcciones se deprecian a razon
del 5% anual.®® Finalmente, una tercera alternativa radica en considerar la tasa de
depreciacion tributaria aplicable en el pais en el cual se encuentre ubicado el
inmueble, segun la legislacion fiscal de la fuente.

Asi las cosas, somos de la opinién que la problematica descrita en el parrafo anterior
en relacion a la tasa de depreciacion aplicable debiera ser resuelta a través de una
modificacion legislativa, a partir de la cual en la propia LIR se sefale la tasa de
depreciaciéon correspondiente, ya sea extendiendo los alcances del mencionado articulo
39 también para los inmuebles ubicados en el exterior —posicion que compartimos— o
regulando de manera independiente la depreciacién de los mismos.

Lo que si resulta claro, desde nuestro punto de vista, es que desde el momento en el
cual el contribuyente tiene derecho a la deduccion de la depreciacion del inmueble, su
costo computable se vera reducido ante una eventual enajenaciéon futura, para efectos
de determinar su ganancia o pérdida de capital. Un tratamiento distinto conllevaria a
otorgarle un doble beneficio fiscal al contribuyente.®®

Lima, mayo de 2018.

64 Articulo 36 de la LIR.

55 Si bien la referida disposicién no se circunscribe textualmente a la depreciacién de edificios y
construcciones ubicados en el Perd, por su ubicacion sistematica en la LIR, se puede concluir
que aplicaria precisamente para el caso de inmuebles localizados en nuestro pais.

66 E| tratamiento descrito tendria un correlato en el articulo 20 de la LIR, a partir del cual si se

trata de bienes depreciables, a efectos de la determinacién del impuesto, el costo
computable se disminuird en el importe de las depreciaciones que hubiere correspondido
aplicar de acuerdo a lo dispuesto por la propia LIR.
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