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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo toma como premisa el cambio en el paradigma mundial del secreto
bancario y de la reserva de informacion financiera de los contribuyentes, hacia la
transparencia absoluta de dicha informacion, impulsada por la OCDE, y enfocandose
en el Régimen de Transparencia Fiscal Internacional, (i) contrasta Ilas
recomendaciones de la accion 3 BEPS (referido a los regimenes de transparencia fiscal
internacional), con las disposiciones del Régimen de Transparencia Fiscal Internacional
peruano, encontrando muchas similitudes pero algunas diferencias que podrian llevar
a interpretaciones que distorsionen el tratamiento tributario aplicable a las situaciones
que pretende equiparar; (ii) analiza y precisa la carga impositiva que debe ser tomada
en cuenta para determinar si una entidad califica como una Entidad Controlada No
Domiciliada (ECND), es decir, si se trata solo de impuestos federales o también
locales, o inclusive aplicables en otras jurisdicciones, en la medida en que en Peru el
Unico impuesto a comparar es el Impuesto a la Renta; (iii) analiza las consecuencias
tributarias derivadas de operaciones entre ECND de un mismo contribuyente
domiciliado en el pais, esto es, sobre las rentas que pudieran generar estas
transacciones entre entidades vinculadas entre si; (iv) analiza si en la aplicacién de la
regla 80%-20% debe extenderse la consideracion de rentas pasivas atribuibles a las
rentas activas Unicamente, o, adicionalmente, en este Ultimo caso, a todos aquellos
conceptos que no estén definidos como rentas pasivas atribuibles en el RTFI; (v)
explica las distorsiones que genera para el contribuyente domiciliado, la exclusién de
rentas de fuente peruana, de las rentas pasivas atribuibles de su ECND; vy, (iv)
propone cambios y sugerencias para eliminar las distorsiones que se generan en la
aplicacion de las disposiciones del RTFI antes mencionadas.

INTRODUCCION

Vivimos en un nuevo orden mundial en el ambito de la regulacidon y reserva del
patrimonio de las personas. Estamos ante un cambio del paradigma que nos lleva del
secreto bancario y la privacidad de la informacion financiera, hacia la identificacion del
beneficiario efectivo del patrimonio o de sus rentas y el intercambio de dicha
informacién entre las administraciones tributarias del mundo. Para ello, la
Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econéomico (OCDE) impulsa medidas
como el Common Reporting Standard - CRS, a través del cual los Estados miembros y
adherentes podran implementar el Acuerdo de Intercambio de Informacién Automatica
de sus contribuyentes, y el Base Erosion and Profit Shifting - BEPS, el conjunto de
acciones o medidas anti elusivas que buscan evitar que se erosione la base imponible
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del impuesto de un pais mediante el trasladado artificial de las utilidades a otra
jurisdiccion. En suma, se trata de "transparentar" la informacién patrimonial de los
contribuyentes para que sean éstos Ultimos quienes tributen en el pais y por el monto
gue econdmicamente corresponde (segun la perspectiva de la OCDE).

Perd no ha sido ajeno a esta tendencia mundial irreversible, y en su carrera por
volverse miembro pleno de la OCDE, ha venido adoptando medidas como: la
incorporacion del Régimen de Transparencia Fiscal Internacional a la Ley del Impuesto
a la Renta, vigente a partir del 2013, y la adhesion al denominado Acuerdo de
Intercambio Automatico de Informacion, a fines del 2017, en virtud del cual a partir
del 2019 compartira reciprocamente informacién financiera de contribuyentes con mas
de 100 paises integrantes del Floro Global de Transparencia e Intercambio de
Informacién de la OCDE.?

Mas alla de la discusion sobre si estas medidas cumplen con su misién anti elusiva o si
atentan contra la economia de opciéon de los contribuyentes y la libre competencia
fiscal internacional de los Estados, la adopcion de estas medidas por el Estado peruano
obliga a analizar si su aplicacidon cumple cabalmente su funcidén anti elusiva o si éstas
en la practica pueden generar distorsiones respecto del tratamiento tributario que
precisamente buscan igualar.

I. ¢EL REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL DE LA
LEY DE IMPUESTO A LA RENTA SE ENCUENTRA EN LINEA CON LO
DISPUESTO EN LA ACCION 3 DEL PLAN BEPS DE LA OCDE?

En septiembre del afio 2013, la OCDE emprendiéo el extenso Plan BEPS, con el
proposito de incorporar estandares internacionales nuevos o reforzados, asi como
medidas concretas, para ayudar a los paises a hacer frente al fendmeno de la erosion
de la base imponible.?

Uno de los objetivos del Plan BEPS es implementar directrices basadas en mejores
practicas para aquellos paises que busquen reforzar sus legislaciones internas en
relacion a los pilares fundamentales para el disefio de normas de TFI efectivas.

Es asi que, luego de diversas discusiones, recopilacion de comentarios vy
recomendaciones de grupos de interés privados y publicos de distintas partes del
mundo, en octubre de 2105, |la OCDE emitié su Reporte Final del Plan de Accion BEPS
numero 3: Disefiar Normas de Transparencia Fiscal Internacionales Eficaces.

A continuacién repasamos y analizamos los seis pilares que la OCDE considera como
fundamentales para el disefio de normas de TFI y los comparamos con las
disposiciones de nuestra legislacion vigente sobre la materia.

A. Definicion de ECND

El primero de los 6 elementos establecidos por la OCDE a considerar para el disefio de
una norma de TFI, se refiere a la conceptualizacién de (i) qué tipo de entidades caen
dentro de la categoria de ECND; vy, (ii) qué nivel de control o influencia sobre dicha
entidad es el adecuado.

<https://gestion.pe/economia/peru-ocde-firman-convenio-intercambio-informacion-
tributaria-221409>.

Nota explicativa del Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado
de Beneficios.
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i. Recomendacion BEPS

Al respecto, la OCDE recomienda incluir una definicion que sea lo suficientemente
amplia, que, inclusive, pueda abarcar entidades que por definicién sean transparentes
y a Establecimientos Permanentes, cuando las rentas percibidas por estas entidades
sean susceptibles de generar un riesgo de erosion de base imponible y no exista otra
norma que las regule. Adicionalmente, la OCDE no cierra la posibilidad de incluir en
las normas de TFI una regla especifica anti-hibridos con el fin de evitar que las
entidades eludan una norma de TFI por el hecho de recibir un tratamiento fiscal dispar
por parte de diferentes jurisdicciones.

El objetivo de una definicion amplia es evitar que el contribuyente eluda la aplicacion
de normas de TFI escogiendo un vehiculo que no esté previsto en la legislacion
positiva.

En cuanto a nivel de control o influencia, la OCDE plantea mantener un test de control
juridico y otro test de control econdmico. Como umbral o nivel de control se
recomienda utilizar uno equivalente al 50% de participacion -directa o indirecta— en la
ECND, aunque dependiendo de cada caso en particular, el umbral podria ser menor.

El control de caracter juridico se basa en el porcentaje de participacion en la ECND vy la
tenencia de derechos de voto. Siendo este un test objetivo y facil de evadir, se
complementa con un test econdmico, el cual se enfoca en los derechos que tiene el
contribuyente sobre el capital, activos y beneficios de la ECND. La OCDE plantea la
posibilidad de incluir un test adicional basado en el control de facto sobre la ECND,
que busca determinar quién cuenta con mayores poderes en el proceso de toma de
decisiones sobre la referida entidad (como por ejemplo, el caso del "settlor" de un
"Trust" revocable). Si bien es cierto existen otros criterios para determinar la
existencia de control sobre una ECND, lo antes mencionados, incluyendo Ila
combinacién de los mismos, suelen ser los test de control mas comunes.

Adicionalmente, se recomienda revisar la existencia de control cuando se actué de
modo conjunto por varios contribuyentes, cada uno de los cuales posee una
participacion minoritaria en la ECND.

ii. Régimen de TFI peruano

El Régimen TFI peruano ha seguido en lineas generales las recomendaciones de la
OCDE para la definiciéon de ECNDs

En efecto, la LIR y el RLIR definen a las ECNDs como aquellas entidades de cualquier
naturaleza, no domiciliadas en el pais que tenga personeria distinta de la de sus
socios, asociado, participacioncitas o, en general, de las personas que las integren;?
siendo que, en cualquier caso, se consideraran como tales, a cualquier persona o
entidad, con personeria juridica o sin ella, tales como cualquier sociedad, fondo de
inversion, "trust", “partnership”, asociacién, fundacién.*

Como se puede apreciar, la definicion de ECND es altamente comprehensiva, pues se
extiende, inclusive, a entidades cuyo origen y regulacién no son propios de nuestro
sistema civil de Derecho. Asi, podemos afirmar que la LIR sigue la recomendaciéon de
la OCDE en cuanto a incluir una definicion amplia de ECND.

3 Articulo 112, numeral 1 de la LIR.

4 Articulo 62, numeral 1, Ultimo parrafo del RLIR.
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Ahora bien, la LIR no incluye una disposicidon especifica sobre entidades “hibridas”.
Una entidad hibrida es aquella que para propdsitos de una jurisdiccion es considerada
como una entidad transparente ("disregarded entity"), mientras que en otra
jurisdiccion es tratada como vehiculo existente, generandose potencialmente un no
reconocimiento de las rentas pasivas en la jurisdiccion de dicho vehiculo y, en
consecuencia, una potencial no atribucion de dichas rentas en la jurisdiccién del
propietario de la ECND.

Al respecto, consideramos que la definicién de ECND en la LIR es lo suficientemente
amplia en su parte general y permite interpretar que los vehiculos hibridos tienen
existencia para efectos del Régimen de TFI peruano y, en ese sentido, estan sujetos a
los supuestos que determinan la existencia de una ECND (el “"Test de ECND"). Dicho
de otra manera, no es relevante para nuestro Régimen de TFI la calificacion juridica o
econdmica que se le da al vehiculo en su jurisdiccion de origen, sino nuestro propio
régimen, que se refiere precisamente a "entidades de cualquier naturaleza no
domiciliadas..." En consecuencia, corresponde atribuir al contribuyente las rentas netas
pasivas de fuente extranjera del vehiculo hibrido, en el caso que califique como ECND
conforme a nuestra legislacion.

Por otra parte, la LIR establece que se entendera que una ECND es de propiedad de
un contribuyente domiciliado en el pais cuando —por si solo o conjuntamente con sus
partes vinculadas— tengan una participacion, directa o indirecta, en mas del 50% del
capital o en los resultados de dicha entidad, o en los derechos de voto en estd.®

Adicionalmente, la LIR sefala que se presume que se tiene participacién en una ECND
cuando se tenga, directa o indirectamente, una opcion de compra de participacién en
dicha entidad.®

Tal como lo sugiere la OCDE, la LIR ha optado por incluir un test juridico y econémico
para determinar las relaciones de control y propiedad de una ECND, incluyendo un
supuesto particular referido a la tenencia de opciones de compra, el cual podriamos
decir, que se constituye como un tipo de control de facto.

Si bien es cierto, mas alla del supuesto de control mediante la tenencia de una opcién
de compra, no existe dentro de las normas de TFI peruanas mayores supuestos de
control de facto, dicha forma de control bien podria determinarse mediante la
aplicacion de la norma anti-elusiva general contenida en la Norma XVI del titulo
preliminar del Cédigo Tributario.’

En efecto, la Administracion Tributaria podria hacer uso de la norma anti-elusiva
general para determinar, bajo ciertas circunstancias, la existencia de un control de
facto sobre una entidad del exterior, y en virtud de dicha norma re-caracterizar la
estructura de inversion del contribuyente y someterla a la aplicacion del Régimen de
TFI.

Por otra parte, en la misma linea de la OCDE, el Régimen de TFI toma en cuenta el
porcentaje de participacion que un contribuyente pueda tener junto con alguna de sus

> Articulo 112, numeral 3, segundo parrafo de la LIR.

& Articulo. 112, numeral 3, tercer parrafo, literal ¢, de la LIR.

7 Actualmente, la aplicacién de esta norma se encuentra suspendida; sin embargo, se espera

que para la mitad del afio 2018, se dicten y entren en vigencia las disposiciones que
permitan su aplicacion.
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partes vinculadas domiciliadas, ya sea de forma directa o indirecta, reforzando asi la
regla para la determinacion del control.

B. Excepciones aplicables a las ECND y determinacion de umbrales positivos

El segundo elemento del Plan de Accidn 3 busca restringir o limitar la aplicacidon de
normas de TFI a cierto tipo de entidades, no enfocandose en la naturaleza de la
mismas, sino en circunstancias especificas que amerite su exclusidon de un Régimen de
TFI, asi se presta mayor atencidn a aquellos escenarios que son mas susceptibles de
generar un riesgo de erosion de la base imponible.

i. Recomendacion BEPS

Se recomienda la inclusidén de una excepcidn que suponga la exclusion de aplicacion
de las normas TFI a aquellos supuestos en que la tributacién efectiva en la jurisdiccién
de la ECND sea lo suficientemente similar a la que resultaria de aplicacién en la
jurisdiccion de residencia del contribuyente propietario de dicha ECND.

El efecto que se busca es aplicar las normas de TFI a aquellas ECNDs sujetas a una
tasa de tributacion efectiva significativamente inferior a la tasa impositiva de la
jurisdiccion del contribuyente propietario de una ECND.

El equipo de trabajo de la OCDE y los paises involucrados recomiendan tres tipos
diferentes de exenciones y umbrales minimos:

1. Una cuantia minima por debajo de la cual las normas de TFI no se aplicarian;

2. Un requisito anti-abuso que dirigiria las normas de TFI hacia situaciones donde
existe un proposito elusivo;

3. Una exencion por tipo de gravamen en virtud del cual las normas de TFI solo
serian aplicables sobre ECNDs residentes en paises con un tipo de gravamen
inferior al aplicable en la jurisdiccion de residencia del propietario de la ECND.

ii. Régimen de TFI peruano

El legislador peruano ha optado por incluir disposiciones alineadas con las
recomendaciones 1 y 3 arriba sefialadas, dejando de lado, por la complejidad que ello
representaria, incluir una norma anti-abuso.

Ahora bien, dichas disposiciones se reflejan en dos niveles distintos que encontramos
en nuestro Régimen de TFI. El primer nivel se refiere a los requisitos del Test de
ECND; mientras que, el segundo nivel tiene que ver con la atribucién de rentas, una
vez determinada la existencia de la ECND.

Asi, para el Test de ECND, el Régimen de TFI contiene una exencién por tipo de
gravamen, al establecer que se entendera por ECND, entre otros dos requisitos mas, a
aquellas entidades que (a) estén establecidas o constituidas en paises o territorios de
baja o nula imposicion (i.e. paraisos fiscales); o, (b) en el que sus rentas pasivas no
estén sujetas a un impuesto a la renta, cualquiera fuese la denominacion que se de a
este tributo, o estédndolo, el impuesto sea igual o inferior al 75% del Impuesto a la
Renta que corresponderia en el Per( sobre las rentas de la misma naturaleza.®

8 Articulo 112, numeral, literal b) de la LIR.
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Por otro lado, ya en el supuesto en que se cumpla con el Test de ECND de la LIR, y
por lo tanto corresponda ahora efectuar un analisis sobre la atribuciéon de rentas bajo
el Régimen de TFI, el legislador incluye el mismo supuesto de exencion por tipo de
gravamen sefialado en el parrafo anterior; sin embargo, adicionalmente, ha incluido
un umbral de minimis al establecer que no se efectuara atribucién de renta alguna, a
pesar de que exista una ECND, cuando (a) el total de las rentas netas pasivas de dicha
entidad no excedan de 5 Unidades Impositivas Tributarias;*!° o cuando, (b) los
ingresos que califican como rentas pasivas son iguales o menores al 20% del total de
ingresos de la ECND.!! De esta forma, mientras las rentas pasivas, también definidas
taxativamente en la LIR, no superen un umbral minimo de 5 Unidades Impositivas o
del 20% del total de los ingresos, no existird razén alguna para tributar sobre las
mismas al amparo del Régimen de TFI.

Como podemos ver, desde la normas de TFI la LIR no contiene una norma anti-abuso
que dirija las normas de TFI hacia situaciones donde existe un propdsito elusivo. No
obstante, consideramos que este efecto puede lograr, de igual manera, bajo la
aplicacion de la norma anti-elusiva general contenida en nuestro Codigo Tributario y a
la cual hemos hecho referencia lineas arriba.

Segun lo arriba mencionado, podemos concluir que en relacidon con el segundo
elemento del Plan de Accién BEPS, las normas peruanas se encuentran en la misma
linea.

C. Definiciéon de rentas de una ECND

El tercer elemento para el disefio de normas de TFI, se refiere a la definicién de
ingresos de la ECND. Al respecto, la OCDE pretende no ser exhaustiva o tajante,
recomendando que los paises tienen libertad amplia para determinar los ingresos
sujetos a las normas de TFI, pero aconsejando que la adopcién de cualquier definicién
busque incluir supuestos que puedan generar un riesgo en la erosién de la base
imponible.

i. Recomendacion BEPS

No obstante, la OCDE hace referencia a ciertos criterios que se pueden considerar, e
incluso optar por una combinacion de los mismos, al momento definir las rentas de
una ECND sujetas al régimen de TFI:

e Analisis por categorias de ingresos: Busca incluir distintos tipos de renta.

— Clasificacion legal:
e Dividendos
e Intereses

e Rentas de seguro

Una Unidad Impositiva Tributaria (UIT) es un valor referencial que se emplea para la
determinacion de impuestos, infracciones, multas y cualquier otra cuantia de orden
tributario. Una UIT, para el afio 20128, equivale a S/ 4,150.00 (USD 1,281.00
aproximadamente).

10 Art. 115, numeral 3, literal a) de la LIR.
11 Art. 115, numeral 3, literal b) de la LIR.
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e Regalias

e Rentas derivadas de ventas y servicios; entre otros.

— Vinculacion de partes: Existen paises que ponen mayor énfasis en la
vinculacién de las partes como un indicador de que la renta ha sido traslada a
un ECND buscando capturar la misma para evitar la erosion de la base
imponible.

— Fuente de la renta: Este criterio busca identificar las jurisdicciones en las que
existan mayores probabilidades de generar riesgos de traslado de beneficios.

e Andlisis de sustancia: Este analisis se basa en determinar si la ECND incurre en
operaciones con sustancia y que, por lo tanto, tenga la capacidad de generar
rentas por si misma. Se busca determinar un vinculo entre las rentas generadas
por la ECND y la activada econdmica subyacente. Este analisis puede
materializarse como umbrales proporcionales o bajo umbrales de “todo o nada”.

e Analisis de beneficios excesivos: Ningun pais ha optado por esta alternativa.

Finalmente, luego de, e independientemente de, analizar y establecer una definicion
de rentas o ingresos de una ECND bajo normas de TFI, la OCDE sefiala que las
jurisdicciones deben decidir si aplicaran dicho analisis por entidad o transaccidén por
transaccion (este Ultimo atribuira flujos individuales de renta).

De acuerdo con el primero de dichos enfoques, la entidad que no obtenga una
determinada cuantia o porcentaje minimo de renta atribuible o aquella que desarrolle
determinado tipo de actividades, se considerara que no tiene renta atribuible alguna,
por mucho que alguna de sus rentas haya tenido inicialmente tal caracter. Por el
contrario, bajo el enfoque transaccional, se analizarian la naturaleza de cada uno de
los distintos tipos de renta obtenidos por la ECND para determinar si estos califican o
no, individualmente, como rentas atribuibles.

ii. Régimen de TFI peruano

Sobre el particular, nuestras normas de TFI ha optado por incluir una clasificacion
legal de las rentas -pasivas- de una ECND bajo una lista de caracter cerrada o
taxativa. En ella se incluye:*?

e Los dividendos y cualquier otra forma de distribucién de utilidades.
e Intereses.
e Regalias.

e Las ganancias de capital provenientes de la enajenacién de los derechos de
propiedad intelectual.

e Las ganancias de capital provenientes de la enajenacion de inmuebles, salvo que
estos hubieran sido utilizados en el desarrollo de una actividad empresarial.

e Las rentas y ganancias de capital provenientes de la enajenacion, redencion o
rescate de valores mobiliarios.

e Las rentas provenientes del arrendamiento o cesion temporal de inmuebles, salvo

12 Articulo 114 numerales del 1 al 9, de la LIR.
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que la entidad controlada no domiciliada se dedique al negocio de bienes raices.

e Las rentas provenientes de la cesiéon de derechos sobre las facultades de usar o
disfrutar.

e Las rentas que las entidades controladas no domiciliadas obtengan como
consecuencia de operaciones realizadas con sujetos domiciliados en el pais, bajo
ciertos supuestos.

Asimismo, se presume, salvo prueba en contrario, que todas las rentas obtenidas por
una ECND que esté constituida o establecida, o sea residente o domiciliada en un pais
o territorio de baja o nula imposicién, son rentas pasivas.!?

La LIR ha establecido ademas un supuesto de renta presunta para ECND, sefalando
gue aquéllas constituidas, establecidas, residentes o domiciliadas en un pais o
territorio de baja o nula imposicion, generan, en un ejercicio gravable, una renta neta
pasiva igual al resultado de multiplicar la tasa de interés activa mas alta que cobren
las empresas del sistema financiero del referido pais o territorio por el valor de
adquisicion de la participacion o el valor de participacion patrimonial, el que resulte
mayor, que corresponda a la participacion, directa o indirecta , de los propietarios
domiciliados en Per(.'*

Por otro lado, nuestras normas de TFI no incluyen expresamente el analisis de
sustancia recomendado por la OCDE. Sin embargo, para calificar legalmente las
rentas de las ECND sujetas al régimen de TFI, se ha considerado en determinados
casos un analisis de "actividad empresarial". Asi, se excluye de la definicion de rentas
pasivas a las rentas generadas por la venta de inmuebles, cuando estos hayan sido
utilizados para el desarrollo de una actividad empresarial; y a las rentas por
arrendamiento o cesiéon temporal de inmuebles cuando estas sean generadas como
producto del desarrollo de una actividad empresarial consistente en el negocio de
bienes raices.

Por otra parte, podemos encontrar un analisis de sustancia adicional, ya no referido a
alguna renta en particular, sino manifestado bajo la forma de un umbral cuantitativo,
pues la LIR establece que, si los ingresos que califican como rentas pasivas son
iguales o mayores al 80% del total de los ingresos de la ECND, el total de los ingresos
de esta seran considerados como rentas pasivas.!® Lo que podemos apreciar es que,
de manera implicita, se reconoce que si el 80% o mas de las rentas de un ECND son
rentas pasivas, como se definen arriban, entonces no existe sustancia suficiente en las
operaciones que dicha entidad realice.

En la misma linea que la OCDE, la LIR ha establecido un “enfoque de entidad”, y no
uno de transaccién por transaccién, para aplicar las reglas sobre la definicién de
rentas pasivas. Evidencia de ello es que nuestras normas de TFI incluyen una
disposicién que establece que, no se efectuara atribucién de renta alguna, cuando los
ingresos que califican como rentas pasivas son iguales o menores al 20% del total de
ingresos de la ECND.®

13 Articulo 114, dltimo parrafo, inciso (i) de la LIR.

14 Articulo 114, Gltimo parrafo inciso (ii) de la LIR.

15 Articulo 114, segundo parrafo de la LIR.

6 Articulo 115, numeral 3 de la LIR.
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Como podemos observar, en un régimen eminentemente anti elusivo como el Régimen
de TFI -que busca erosionar la base imponible de una determinada jurisdiccidon
mediante su "traslado" a una jurisdiccion de baja imposicién tributaria y diferir asi el
impuesto que de otro modo se gatillaria en la primera jurisdiccion— resulta
fundamental incluir definiciones y delimitaciones claras respecto de sus alcances para
asegurar la seguridad juridica del contribuyente. En ese sentido, resulta destacable
que el Régimen de TFI peruano haya optado por una lista taxativa para definir a las
rentas pasivas que, siendo de fuente extranjera, seran atribuibles al contribuyente que
controla la ECND.

Desde luego, esta delimitacion permite al contribuyente tener claridad y predictibilidad
respecto de rentas que, pudiendo ser "pasivas" en su naturaleza, de ninguna manera
lo son para efectos de las reglas de atribucién del Régimen de TFI peruano. Asi, por
ejemplo, las ganancias obtenidas por una ECND de propiedad de un contribuyente
domiciliado en el pais, provenientes del rescate de una podliza de seguro de vida (cuyo
titular es precisamente la referida ECND) en ningun caso le seria atribuible al
contribuyente antes mencionado, pues tales ganancias no se encuentran definidas
como rentas pasivas por el Régimen de TFI peruano.

D. Reglas para la determinacién de rentas

Una vez determinado los tipos de rentas sujetos a normas de TFI y su caracter de
atribuible, la OCDE, en su cuarto elemento expuesto en el Plan de Accion 3, se plantea
los criterios a seguir para cuantificarla, las normas sobre qué jurisdiccion deben ser
aplicables y si son necesarias normas especificas para calcular la renta atribuible.

i. Recomendacion BEPS

La OCDE recomienda utilizar la normativa de la jurisdiccion del propietario de la
ECND'” y, en la medida en que la ley de cada pais lo permita, se recomienda contar
con una norma especifica que solo permita utilizar las pérdidas de la ECND para
compensar beneficios de la propia ECND o de otras ECNDs residentes de una misma
jurisdiccion.

ii. Régimen de TFI peruano

Si bien no se sefiala de forma expresa en la LIR, las reglas para el calculo de las
rentas sujetas y atribuibles bajo nuestro Régimen de TFI, siguen las disposiciones
contenidas en el régimen general del Impuesto a la Renta.

Prueba de ello es que dentro de las disposiciones del Régimen de TFI, encontramos
remisiones expresas a otras disposiciones de la LIR. Asi, por ejemplo:

e Para determinar la renta neta pasiva atribuible, se debera tomar en cuenta, los
criterios de imputacion aplicables a las rentas de fuente extranjera previstos en el
articulo 57 de la LIR.!® Esto significa, que a las rentas obtenidas por las ECND
deben reconocerse bajo el criterio del devengado.®

17" Otras alternativas que se contemplaron fueron: (i) aplicacién de las normas de la

jurisdiccion de la ECND, (ii) permitir a los contribuyentes escoger entre la norma de su
jurisdiccion o de la jurisdiccion de la ECND; o, (iii) utilizar estandares internacionales
comunes, tales como la Normas Internacionales de Informacién Financiera.

18 Articulo 113, numeral 1 de la LIR.

19 El articulo 57 de la LIR establece en su literal c) que las rentas de fuente extranjera que
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e El ejercicio gravable para determinar la renta neta pasiva atribuible es, en
principio, el previsto en el articulo 57 de la LIR; esto es, el periodo gravable a
considerar sera el que comience el 1 de enero de cada afio y finalice el 31 de
diciembre.

e Para la determinacidon de las rentas netas pasivas, incluyendo la utilizaciéon de
gastos deducibles, se aplicard los dispuesto en el articulo 51-A de la LIR.?® El
referido articulo, permite la deduccién de gastos necesarios para producir o
mantener las rentas de fuente extranjera; en le presente caso, para producir o
mantener las rentas generadas por la ECND, independientemente de que esos
gastos puedan o no ser deducibles en el pais de jurisdiccion de dicha entidad.

e Las rentas netas pasivas se imputaran al ejercicio gravable en que se debe
efectuar la atribucidn y se las aplicard los dispuesto por el articulo 51 de la LIR.%!

e Los créditos contra el Impuesto a la Renta peruano por impuesto pagados por la
ECND en el exterior, no puede exceder los limites previstos en el inciso e) del
articulo 88 de la LIR.*

No obstante, lo sefialado, no existe una interpretacion uniforme a nivel nacional sobre
qué reglas deben aplicar para la determinaciéon de las rentas netas atribuibles. Hay
quienes sostienen que una interpretacion sistematica y teleoldgica nos debe llevar a
concluir que las normas que aplican son las normas generales del Impuesto a la
Renta, salvo disposicion en contrario expresamente establecida en las normas de TFI;
mientras que, otros juristas son de la opinidn que las normas generales del Impuesto
a la Renta solo son aplicables en la medida en que haya un referencia expresa a las
mismas dentro del Régimen de TFI y aplicables Unicamente para la cuestiéon en
particular sobre la cual existe tal referencia, para todos los demds casos o
disposiciones no resultaria aplicable lo establecido en el régimen general de la LIR.

Por otro lado, en lo referente a la recomendacién de la OCDE sobre la utilizacion de
pérdidas generadas por una o mas ECNDs, el legislador peruano ha optado por un
camino diferente al recomendado, estableciendo que, para determinar la renta neta
atribuible, se considerard independientemente cada ECND?® y, a tal efecto, se
compensaran los ingresos, ganancias gastos y pérdidas de los distintos tipos de rentas
pasivas a que se refiere el Régimen de TFI, que hubiere generado la ECND.?*

De lo anterior, se sigue que las normas de TFI peruanas solo permiten utilizar las
pérdidas de la ECND para compensar beneficios de la propia ECND. Dicha ECND
debera tener en cuenta las limitaciones para la compensacion de pérdidas de fuente
extranjera, establecida en el articulo 51 de la LIR, por la remisiéon expresa de la LIR
seflalada anteriormente, y en tal sentido, no tomar en cuenta para dicha
compensaciéon a las pérdidas obtenidas en paises o territorios de baja o nula
imposicién tributaria.

obtengan los contribuyentes domiciliados en el pais proveniente de la explotacion de un
negocio o empresa en el exterior se imputaran al ejercicio gravable en que se devenguen.

20 Articulo 113, numeral 1, literal b) de la LIR; vy, articulo 65, numeral 1, literal b) del RLIR.
21 Articulo 113, numeral 2 de la LIR.

22 Articulo 116 de la LIR.

2 Articulo 64, numeral 1 del RLIR.

2% Articulo 64, numeral 1, literal c), primer parrafo del RLIR. Nétese que el lenguaje de la

norma utilizado en es en singular, pues se refiere a “la” ECND.
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E. Reglas para la atribucién de rentas

El quinto elemento del Plan Accién 3 trata sobre reglas de atribucion, esto es, la
determinacion de como se debe asignar las rentas atribuibles a los propietarios de las
ECNDs.

i

Recomendacion BEPS

La OCDE se plantea las siguientes preguntas:

¢A qué contribuyente debe asignarse las rentas atribuibles?
¢Como se cuantifica la renta atribuible a asignar?

¢Cuando la renta atribuible debe ser declarada?

¢Qué tratamiento debe tener la renta atribuible a ser asignada?

¢Qué tasa debe aplicar a la renta atribuible asignada?

Régimen de TFI peruano

En su mayoria, estas preguntas no representan mayores problemas y nuestras normas
de TFI, responde la siguiente manera:

1.

F.

La renta neta atribuible debe ser asignada a los propietarios (contribuyente
domiciliados) que haya pasado el Test de ECND.

El monto de la renta neta atribuible a ser asignada debe ser proporcional al
porcentaje de participacion que el propietario de la ECND mantenga en la misma.

La renta neta atribuible asignada debe ser declarada con motivo de la
presentacién de la Declaracién Jurada anual del Impuesto a la Renta, dentro de
los plazos establecidos para ello.

Entre los diversos paises existen, principalmente, dos tipos de caracterizacion que
se le da a la renta atribuible bajo normas de TFI. El primero de ellos es
considerar a las rentas atribuibles como una suerte de “dividendo presunto”;
mientras que, el segundo tipo de caracterizacion busca mantener la naturaleza de
las mismas rentas, apuntando a la transparencia total de la ECND, de tal forma
que el tratamiento que se le de a las rentas atribuibles sea el mismo que hubiese
correspondido de no existir dicha entidad. Es este ultimo tipo de caracterizacion
es por el que la LIR ha optado.

La renta neta atribuible, sera considerada para el contribuyente domiciliado como
renta de fuente extranjera; siendo que, en el caso de personas naturales, dicha
renta debera sumarse a las rentas de trabajo y estard sujeta a la escala
acumulativa progresiva del IR (desde un 8% hasta un 30%).

Reglas para prevenir o eliminar la doble imposicion

El Ultimo de los elementos del Plan de Accién BEPS, reconoce la existencia de diversos
escenarios en los que la aplicacion de una o mas normas de TFI pueden generar
situaciones de doble imposicién.
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i. Recomendacion BEPS

Al respecto, la OCDE recomienda dos métodos diferentes: (a) crédito y (b) exencién.
Se recomienda utilizar el primero en casos donde la renta atribuible al propietario de
una ECND sufrié tributacion en la fuente y/o cuando esa misma renta ha tributado en
mas de una jurisdiccion; en estos casos, la jurisdiccion del domicilio del propietario de
la ECND debera otorgar un crédito por todos los impuestos pagados, incluyendo
impuestos retenidos. Se recomiendo el empleo del segundo método, en aquellos
casos donde la ECND distribuya dividendos a partir de rentas que ya han sido
atribuidas a los propietarios residentes de acuerdo con las normas de TFI cuando el
propietario residente disponga de las acciones de la ECND.

ii. Régimen de TFI peruano

Siguiendo estas recomendaciones, la LIR ha establecido que los contribuyentes
domiciliados en el pais a quienes se les atribuya las rentas netas pasivas de una
ECND, deduciran del Impuesto en el pais que grave dichas rentas, el impuesto pagado
en el exterior por la referida entidad que grave dichas rentas, sin exceder los limites
previstos en el inciso e) del articulo 88 de la LIR.?

Para el caso de dividendos, la LIR ha establecido un supuesto de exencién, sefialando
que los dividendos y cualquier otra forma de distribucion de utilidades que las ECNDs
distribuyan a los contribuyentes domiciliados en el pais, no estaran gravados con el
Impuesto en el pais en la parte que correspondan a rentas netas pasivas que hubiesen
sido atribuidas conforme a las normas de TFI contenidas en la LIR.%®

11. ;COMO SE REALIZA LA COMPARACION DE LA CARGA IMPOSITIVA
PARA EFECTOS DE DETERMINAR SI UNA ENTIDAD NO
DOMICILIADA CALIFICA COMO ENTIDAD CONTROLADA NO
DOMICILIADA (QUE IMPUESTOS SE DEBEN TOMAR EN CUENTA?
¢SOLO LOS APLICABLES EN EL PAIS DE RESIDENCIA DE LA
ENTIDAD CONTROLADA NO DOMICILIADA?

El segqundo punto del Test de ECND establecido en la LIR, considera a una ECND a
aquellas que:

“Estén constituidas o establecidas, o se consideren residentes o
domiciliadas, de conformidad con las normas del Estado en el que se
configure cualquiera de esas situaciones, en un pais o territorio:

a) De baja o nula imposicion, o

b) En el que sus rentas pasivas no estén sujetas a un impuesto a
la renta, cualquiera fuese la denominacion que se dé a este
tributo, o estandolo, el impuesto sea igual o inferior al setenta
y cinco por ciento (75%) del Impuesto a la Renta que
corresponderia en el Peru sobre las rentas de la misma
naturaleza”. (El énfasis es agredo)

2> El inciso e) del articulo 88 de la LIR desarrolla la formula de la tasa media para establecer

un limite cuantitativo a la deduccién del impuesto pagado en el exterior como crédito contra
el Impuesto a la Renta peruano.

26 Articulo 116-A de la LIR.
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Al respecto, una interpretacién literal de la norma no presenta mayores dificultades y
nos permite concluir que la carga impositiva para efectos de determinar si una entidad
no domiciliada califica o no como ECND debe ser la que resulte de comparar la tasa
efectiva del Impuesto a la Renta que corresponderia pagar en Perd contra, vy
Unicamente, el impuesto efectivo, de la misma naturaleza, cualquiera sea su
denominacién, que corresponda a la jurisdiccién donde se encuentre domiciliada la
referida entidad.

Sobre la tasa efectiva del Impuesto a la Renta en el Perd que debiera corresponder
sobre las rentas pasivas atribuibles, en el caso de personas naturales debe
considerarse que dicha tasa sera la que resulte de considerar las tasas progresivas
contenidas en la escala acumulativa de la Ley del IR, y sobre el impuesto asi calculado
aplicar el 75%, para compararlo asi con la tasa efectiva del IR que resulte aplicable en
el pais o jurisdiccion de domicilio de la ECND.

Ahora bien, el analisis puede complicarse en aquellos casos en que, como sucede en
Brasil y en Estados Unidos, existen distintos niveles de impuesto a la renta (ej., un
impuesto a la renta federal y otro a nivel estatal o local), équé impuesto debemos
considerar para comparar las tasas efectivas en estos casos?, équé sucede si el
impuesto a la renta federal puede ser utilizado como crédito contra el impuesto a la
renta estatal o local?

Al no haber realizado nuestro Régimen de TFI una distincion expresa respecto de los
tributos antes mencionados y mas bien referirse a impuestos sobre las rentas en
general, corresponde incluir en la comparacion antes sefialada a todos los impuestos
sobre las ganancias existentes en el pais de jurisdiccién de la ECND, y no Unicamente
a aquél impuesto que resulte analogo a nuestro impuesto a la renta. En los ejemplos
antes sefialados, ello implica tener en cuenta el impuesto sobre la renta efectivamente
pagado, teniendo en cuenta tanto el de nivel federal como estatal o local (tomando
desde luego en consideracion cualquier devolucién o compensacién a la cual tuviese
derecho la ECND respecto de dichos impuestos).

Finalmente, debe distinguirse que, recién superado el Test de ECND, no se
consideraran rentas pasivas atribuibles a las que hubiesen sido gravadas con un
Impuesto a la Renta en un pais o territorio distinto a aquél en el que la ECND
esté constituida o establecida, o sea residente o domiciliada, con una tasa
superior al 75% del Impuesto a la Renta, que corresponderia en el Perd, sobre las
rentas de la misma naturaleza. En este caso, el impuesto a la renta a considerar no
solo sera el del pais de residencia de la ECND, si no también el de aquellos otros
paises en los que las rentas pasivas hayan estado sujetas a tributacién.

111. PARA APLICAR LA REGLA 80%b-20%, ¢,EN EL TOTAL DE LAS
RENTAS SE DEBE CONSIDERAR INCLUSIVE LAS RENTAS PASIVAS
NO ATRIBUIBLES, O EL TOTAL SOLO ESTA COMPUESTO POR
RENTAS ACTIVAS Y PASIVAS ATRIBUIBLES?

Como hemos sefialado anteriormente, la LIR dispone que si los ingresos que califican
como rentas pasivas son iguales o mayores al 80% del total de los ingresos de la
ECND, el total de los ingresos de esta seran considerados como rentas pasivas.

¢Debemos considerar dentro del universo de esta proporcion Unicamente a las rentas
pasivas definidas en el Régimen de TFI peruano y a las rentas activas o
empresariales; o esta comparacion incluye a otras rentas que no necesariamente se
encuentran incluidas dentro de las disposiciones del referido Régimen? Nos parece que

I \ Asociacion Fiscal Internacional (IFA) 13

® Grupo Peruano



Ponencia Individual Subtema D JORNADAS

Erik Lind Cosulich de Pecine / Jorge Liendo Tejada NACIONALES
DE TRIBUTACION

la referencia al concepto ingresos nos abre la puerta al segundo escenario.

En efecto, la respuesta a esta interrogante suscita una vieja problematica: el concepto
de renta no es el mismo que el concepto de ingreso: la LIR no incluye una definicién
de ingreso para fines tributarios, simplemente parte del concepto de renta,
estableciendo para ello los supuestos que deben ser considerados como tal.

Para ilustrar nuestra posicion, consideremos por ejemplo un escenario en el cual una
ECND genera los siguientes conceptos: (i) ganancias por diferencias de cambio
producto de la exposicion de sus inversiones a las fluctuaciones del mercado
monetario; (ii) ganancias provenientes de la compra y venta de divisas; vy, (iii) una
contraprestacion recibida por la prestacion de un servicio, para lo cual la ECND se ha
valido de los activos y recursos con los que cuenta a su disposicion.

Los dos primeros conceptos no han sido considerados dentro de la definicién de rentas
pasivas del Régimen de TFI peruano, pues no se encuentran dentro de la lista taxativa
del articulo 114 de la LIR. Tampoco son producto de una actividad empresarial. De
hecho, como veremos mas adelante, el primero de dichos conceptos ni siquiera califica
como un ingreso. Por su parte, la contraprestacién recibida si se generd por la
realizaciéon de una actividad empresarial, por lo que su naturaleza seria de renta activa
u operativa.

Al usar el términos ingresos, el texto de la regla 80%-20%, nos lleva en primer lugar
a determinar el total de las rentas pasivas atribuibles (rentas pasivas definidas como
tales por el Régimen de TFI) y determinar su proporcion frente al resto de los ingresos
-y no solo rentas- obtenidas por la ECND en el mismo ejercicio, lo cual excluye el
primero de los conceptos mencionados en los parrafos precedentes (ganancias por
diferencias en cambio), pero incluye al segundo y tercer concepto (ganancias en
compra y venta de divisas y contraprestacidon por servicios, respectivamente).

Cabe recordar que tanto la Administracion Tributaria como el Tribunal Fiscal -este
ultimo mediante Resolucidn de observancia obligatoria N© 11116-4-2015- han
concluido que la ganancia por diferencias de cambio producto de la exposicién a las
fluctuaciones monetarias del mercado, no constituyen ingreso, bajo la definicion
contable y, en tal sentido, para efectos del Impuesto a la Renta. Se trata, como
sefiala la LIR, resultados computables para efectos de determinar el referido
impuesto.?’

La posicion de la Administracién Tributaria antes mencionada no podria alcanzarse en
el supuesto de compra y venta de divisas, dénde las monedas son consideradas como
activos, los cuales si son susceptibles de generar ganancias y afectar los estados de
resultados de las empresas.

La retribucion por la prestacién de un servicio no plantea mayores dificultades para
afirmar que constituye un ingreso para la empresa que prestd dicho servicio, producto
desde luego de una actividad empresarial.

27 En ese mismo sentido la SUNAT se ha pronunciado mediante los informes NOs 045-2012-

SUNAT/4B0000 y 051-2014-SUNAT/4B0000, concluyendo que las ganancias por diferencias
de cambio no son ingresos, pues si bien estas constituyen resultados computables a efectos
de la determinacion de la renta neta, ello no convierte tales resultados en ingresos
provenientes de la actividad de la empresa.
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1V.;CUALES SON LAS REGLAS APLICABLES CUANDO EXISTEN
OPERACIONES ENTRE ENTIDADES CONTRALADAS NO
DOMICILIADAS DE UN MISMO INVERSIONISTA? POR EJEMPLO,
DEL REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL
ESTABLECE QUE, S1 ECND2 DISTRIBUYE DIVIDENDOS ECND1 NO
SE CONSIDERA RENTA PASIVA ATRIBUIBLE. ;QUE OCURRE EN
CASO DE PRESTAMOS U OTRO TIPO DE OPERACIONES?

La razéon por la cual nuestras normas de TFI no consideran como renta pasiva
atribuible los dividendos que una ECND paga a otra ECND (es decir, cuando la primera
ECND mencionada distribuye utilidades a la segunda ECND que es su accionista), es
evitar un supuesto de doble tributacion, pues se entiende que tales utilidades
provendrian de rentas pasivas de la primera de las ECND mencionadas, atribuidas vy
gravadas previamente al contribuyente domiciliado en nuestro pais.

Imaginemos el siguiente escenario en que una persona natural domiciliada en Peru
controla el 90% del capital de la ECND 1 y esta ultima controla el 100% de la ECND 2,
cada una ubicada en jurisdicciones de baja o nula imposicién distintas:

ECND 2

e En el ejercicio "X", producto de sus inversiones, ECND 1 gener6 USD 100 de
rentas netas pasivas; mientras que ECND 2 obtuvo USD 20 de rentas netas
pasivas por alquiler de un inmueble ubicado en la Jurisdiccion B. En el mismo
ejercicio, el accionista peruano se atribuyé un total de USD 120 como rentas
pasivas, sobres las cuales pagé el correspondiente IR.

e En el ejercicio "X+1" ECND 1 generd las mismas rentas por USD 100. Sin
embargo, a comienzos del ejercicio "X+1", ECND 1 entregd en préstamo a favor
de ECND 2, la cantidad de USD 100, para que esta Ultima efectie mejoras en el
inmueble de su propiedad; siendo que, en el referido ejercicio ECND 2 no generd
renta alguna.

e En el mismo ejercicio "X+1", ECND 2 pagd a favor de ECND 1, la suma de USD 10
por concepto de intereses.

e En consecuencia, la renta neta pasiva de ECND 1 es de USD 110 (USD 100
generado por sus inversiones + USD 10 de intereses pagados por ECND 2).

@ Asociacion Fiscal Internacional (IFA)
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e Por su parte, la ECND 2 habra registrado un egreso por USD 10 como gasto por
intereses pagados; no generando renta alguna en el periodo "X+1".

e Adicionalmente, en el ejercicio "X+1" la ECND 2 distribuye dividendos por USD 15
a la ECND 1, con cargo a resultados acumulados de ejercicios anteriores.

De acuerdo con la LIR, los USD 15 distribuidos por ECND 2 a ECND 1 como dividendos
no constituyen renta pasiva atribuible,?® toda vez que dicho monto corresponde a
rentas netas pasivas que ya han sido generadas y atribuidas en un ejercicio anterior al
ejercicio "X+1".

Sin embargo, en virtud a las disposiciones del Régimen de TFI antes citadas,
considerando las rentas de ECND 1 provenientes de sus inversiones en instrumentos
financieros (USD 100) mas los intereses derivados del préstamo otorgado a ECND 2
(USD 10), en el ejercicio "X + 1" corresponderia al accionista peruano atribuirse USD
110 por concepto de rentas pasivas de ECND 1 y pagar el IR correspondiente.

No obstante ello, podria ser el caso que los intereses de USD 10 pagados por ECND 2
a ECND 1 se efectia con cargo a resultados acumulados de ejercicios anteriores, los
mismos que ya fueron atribuidos al accionista peruano (como por ejemplo, del alquiler
generado en el ejercicio X). En ese caso, al atribuirse los intereses antes mencionados
en el ejercicio "X + 1" se estaria atribuyendo dos veces una renta cuyo origen es el
mismo (la renta pasiva proveniente del arrendamiento) y, consecuentemente,
tributando dos veces sobre ésta. Este es precisamente el supuesto que se pretende
evitar con la disposicidon que excluye de las rentas pasivas atribuibles a las utilidades
distribuidas por una ECND a otra ECND.

Reconocemos que el caso planteado por la operacion de préstamo no es exactamente
similar al caso de los dividendos, ya que ambos tienen naturaleza distinta. El pago de
dividendos no es una operacion comercial en si misma, se trata de un retorno pagado
a los accionistas (ya sea al accionista peruano o a una ECND de su propiedad),
mientras que los intereses pagados son consecuencia de una operacion comercial
propiamente dicha (en este caso, entre dos ECNDs de un mismo contribuyente).

Adicionalmente, nos encontramos frente a dos distintos caracteres de renta pasiva.
Una de ellas son las operaciones que generaron los resultados para la ECND 2 (i.e. el
arrendamiento del inmueble), las cuales se distribuyen precisamente via dividendo a
la ECND 1, constituyendo para esta Ultima renta pasiva no atribuible; y la segunda es
la operacion de préstamo planteada, la cual genera por si misma un interés, que
también califica como renta pasiva.

Sin embargo, frente a la literalidad de la norma, que ha limitado la excepcion de
calificacién de renta pasiva a los dividendos y otras formas de distribucién de
utilidades (i.e. articulo 24-A de la LIR) pagados por una ECND a otra ECNDO, y no a
los intereses u otro tipo de renta, consideramos que bien podria tenerse en cuenta
situaciones como las planteadas en nuestro ejemplo anterior, para extender la referida
excepcién a otros supuestos de rentas pasivas, en cuya ausencia se podria generar
una doble imposicién econdémica.

Esta postura podria reforzarse desde una interpretacion teleoldgica de las normas de
TFI peruanas, argumentandose que el Régimen de TFI busca la total transparencia de
las operaciones del contribuyente, es decir, como si no existiese la ECND. En nuestro
ejemplo, de no existir las ECND 1 y ECND 2, no habria la necesidad de hacer un

28 Articulo 114, numeral 1 literal b) de la LIR.
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préstamo para las mejoras del inmueble (una persona no se presta dinero a si
misma), por lo que no un interés compensatorio sobre el cual tributar. Bajo esta
optica, la entrega de los USD 100 de la ECND 1 a la ECND 2 se asemejaria a un simple
traslado o movimiento entre cuentas bancarias.

V. DISTORSIONES EN EL CASO QUE PERSONAS “DOMICILIADAS”
INVIERTAN EN EL PERU A TRAVES DE ENTIDADES CONTROLADAS
NO DOMICILIADAS. ANALISIS DE NORMAS APLICABLES.
CARACTER DE “NO ATRIBUIBLE”, COMO REGLA GENERAL, DE LAS
RENTAS DE FUENTE PERUANA.

Como regla general el Régimen de TFI, establece que no son atribuibles las rentas
pasivas de fuente peruana. Esta disposicion supone que las rentas pasivas de fuente
peruana seran sujetas de retencidon por un sujeto domiciliado que pague o acredite
dichas rentas o, en cualquier caso, sean pagadas directamente por la misma ECND.
Es decir, su diferimiento no sera posible y, por lo tanto, no tiene sentido aplicar las
reglas de atribucién del Régimen de TFI.

No obstante ello, al presuponer el pago del IR sobre las rentas de fuente peruana vy,
en tal sentido, excluirlas de las reglas de atribucidn, el Régimen de TFI en la practica
atenta contra su propia naturaleza: la de '"transparentar" la situacién del
contribuyente domiciliado en el pais, de manera tal que tribute de manera similar a la
que le corresponderia si las mismas rentas pasivas fuesen percibidas directamente, y
no a través de una ECND.

Asi, por ejemplo, si una persona natural domiciliada en PerU es accionista mayoritario
de una ECND, quien a su vez invierte en distintas acciones emitidas por empresas
peruanas, el dividendo que estas ultimas paguen a la ECND tendra una tasa de
retencion del 30%, y cuando estos mismos dividendos sean distribuidos por la ECND a
la persona natural domiciliada, tributaran en cabeza de tal accionista a la tasa
acumulativa progresiva del 8% al 30% del IR sobre rentas de fuente extranjera (que
no han sido previamente atribuidas).?® Si esa misma persona fuese accionista directa
de una de las empresas de las cuales la ECND es también titular, el dividendo que
corresponderia a la participacion individual de dicha persona, estaria sujeto a una tasa
de retencion del 5% del IR.

La distorsion generada por la aplicacion del Régimen de TFI en este caso es clara. El
tratamiento tributario de las rentas que tienen su origen en fuente peruana no pueden
variar por el solo hecho de existir una ECND entre éstas y la persona natural
accionista domiciliada en el pais, generando una situacion mas gravosa para el
contribuyente peruano.

En esa linea, podria incluirse una modificacién a la LIR de manera que se consideren
atribuibles las rentas de fuente peruana, pero sujetarlas a la tasa del IR que le
corresponderia a la persona natural domiciliada accionista de la ECND que perciba
tales rentas. Desde luego, su posterior distribuciéon efectiva ya no estaria afecta a
impuesto alguno en Perd. Esta modificacion guardaria coherencia con la transparencia
que busca logar el Régimen de TFI, asi como evitar el diferimiento del impuesto, sin
distorsionar ni hacer mas gravosa la tributacidon de rentas que tienen su origen en
territorio peruano para las personas naturales domiciliadas en el pais.

29 Naturalmente, el impuesto retenido del 30% por las empresas peruanas podra ser utilizado

como crédito contra el impuesto a la renta de la persona natural.
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VI.CONCLUSIONES

1. El Régimen de TFI peruano es generalmente consistente con la Accién 3 del Plan
BEPS, y recoge la mayoria de sus recomendaciones, cuya finalidad es evitar la
erosién de la base imponible de una determinada jurisdiccidon a través del traslado
de las rentas pasivas de fuente extranjera a una jurisdiccién de baja imposicion
tributaria, a través de la constitucion de una ECND.

2. Asi por ejemplo, la definicion de ECND es lo suficientemente amplia en su parte
general para interpretar que los vehiculos hibridos tienen existencia para efectos
del Régimen de TFI peruano y, en ese sentido, estan sujetos a los supuestos que
determinan la existencia de una ECND (el “Test de ECND") y, de ser el caso, la
atribucion de rentas pasivas de fuente extranjera al contribuyente domiciliado en
Peru que controle dicho vehiculo.

3. Si bien es cierto que el Régimen de TFI peruano solo recoge expresamente el
criterio de control juridico y econdémico para determinar la existencia de una
ECND, sugeridos por la Accidon 3 BEPS, y no el criterio del control de facto —salvo
por el control via opcién de compra- esta Ultima forma de control bien podria
determinarse mediante la aplicacién de la Norma XVI del Cédigo Tributario.

4, El Régimen TFI peruano considera una cuantia minima (5 UIT) y un umbral
minimo (20%) de rentas pasivas a partir del cual considerar la aplicacién del
Régimen siguiendo en este sentido también las recomendaciones de la Accién 3
BEPS.

5. En un Régimen anti elusivo, como es el Régimen de TFI -como lo entiende la
Accién 3 BEPS- resulta fundamental incluir definiciones y delimitaciones claras
respecto de sus alcances para asegurar la seguridad juridica del contribuyente.
En ese sentido, resulta destacable que, alejandose en alguna medida de las
recomendaciones de la Accidon 3 BEPS, el Régimen de TFI peruano haya optado
por una lista taxativa para definir a las rentas pasivas que, siendo de fuente
extranjera, seran atribuibles al contribuyente que controla la ECND. Ello permite
tener claridad y predictibilidad respecto de ganancias u otros conceptos generados
por una ECND que, al no estar incluidos expresamente en la lista taxativa de la
definiciéon de rentas pasivas, no seran atribuibles al contribuyente domiciliado en
Perd. Tal es el caso de las ganancias por rescates de podlizas de seguro de vida y
de las ganancias por diferencias de cambio, entre otros.

6. En lo referente a la recomendacién de la OCDE sobre la utilizacién de pérdidas
generadas por una o mas ECNDs, el legislador peruano ha optado por un camino
diferente al recomendado por la Accion 3 BEPS, estableciendo que, para
determinar la renta neta atribuible, se considerara independientemente a cada
ECND, correspondiendo a cada entidad compensar sus ingresos, ganancias gastos
y pérdidas de los distintos tipos de rentas pasivas a que ser refiere el Régimen de
TFI, que hubiere generado la ECND.

7. De lo anterior, podemos concluir que el Régimen de TFI peruana solo permite
utilizar las pérdidas de la ECND para compensar beneficios de la propia ECND,
debiendo tener en cuenta las limitaciones para la compensaciéon de pérdidas de
fuente extranjera, establecida en el articulo 51 de la LIR, por la remisidon expresa
de la LIR sefialada anteriormente, y en tal sentido, no tomar en cuenta para dicha
compensacion a las pérdidas obtenidas en paises o territorios de baja o nula
imposicién tributaria.
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8. Al no haber realizado nuestro Régimen de TFI una distincidon expresa al respecto y
mas bien referirse a impuestos sobre las rentas en general; para determinar si la
tasa efectiva aplicable a las rentas pasivas de la ECND en su jurisdiccion de
domicilio no son inferiores al 75% del IR que corresponderia pagar en Perd sobre
las rentas de la misma naturaleza, corresponde incluir en la comparacion a todos
los impuestos sobre las ganancias existentes en el pais de jurisdicciéon de la ECND,
y no Unicamente a aquél impuesto que resulte andlogo a nuestro impuesto a la
renta (es decir, tanto impuestos sobre las rentas federales como estatales y/o
locales).

9. Recién superado el Test de ECND, no se consideraran rentas pasivas atribuibles a
las que hubiesen sido gravadas con un Impuesto a la Renta en un pais o territorio
distinto a aquél en el que la ECND esté constituida o establecida, o sea residente o
domiciliada, con una tasa superior al 75% del Impuesto a la Renta, que
corresponderia en el Peru, sobre las rentas de la misma naturaleza (es decir, no
solo se considera al impuesto a la renta del pais de domicilio de la ECND, como en
el Test de ECND referida en el punto precedente).

10. En el caso de la Regla 80%-20% para determinar si el total de rentas son pasivas
atribuibles o no atribuibles, nos parece que la referencia al concepto ingresos nos
abre la puerta a considerar dentro del universo dicha proporcion tanto a las rentas
pasivas, como a las rentas pasivas no atribuibles (por no estar previstas en la lista
taxativa del Régimen de TFI peruano) como a las rentas por naturaleza operativas
0 activas.

11. Frente a la literalidad de la norma, que ha limitado la excepcién de calificacidon de
renta pasiva a los dividendos y otras formas de distribucién de utilidades (i.e.
articulo 24-A de la LIR) pagados por una ECND a otra ECND, y no a los intereses u
otro tipo de renta, consideramos que bien podria tenerse en cuenta situaciones
como las expuestas en la presente ponencia —en las cuales por ejemplo una ECND
paga intereses a otra ECND con cargo a resultados de ejercicios anteriores y por
tanto ya atribuidos al contribuyente domiciliado en el pais— para extender el
supuesto de exclusion antes mencionado y asi evitar una eventual doble
imposicién econdmica.

Para ello, podria argumentarse ademas que, desde un punto de vista teleoldgico,
el Régimen de TFI busca una total transparencia de las operaciones de los
contribuyentes y sus correspondientes rentas de fuente extranjera (es decir,
asemejar el tratamiento tributario lo mas posible a un escenario sin ECND); vy, en
el caso planteado como ejemplo, de no existir dos ECND, tampoco podria existir
un préstamo de un vehiculo a otro con la consecuente generacion de intereses,
sino eventualmente un simple movimiento de cuentas (una persona no puede
prestarse a si misma).

12. La distorsion generada por la aplicacion de la exclusion de las rentas pasivas
atribuibles del Régimen de TFI a las rentas de fuente peruana es clara, pues la
persona natural domiciliada en el pais que obtiene rentas de fuente peruana a
través de una ECND tributara primero en cabeza de la ECND (via retencion o pago
directo del IR que corresponda) y luego como consecuencia de la distribucion
efectiva de las utilidades (sujetas a la tasa acumulativa progresiva del IR); en
lugar de pagar la tasa general de 5% del IR sobre rentas de capitales de fuente
peruana.

13. Para evitar que la aplicacién del Régimen de TFI peruano contravenga su propia
naturaleza y resulte en una situacion mas gravosa para el contribuyente
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domiciliado en Perl, en el caso expuesto anteriormente, proponemos una
modificacion a la LIR que considere atribuibles a las rentas pasivas de fuente
peruana, pero afectandolas a la tasa del IR que le corresponderia a la persona
natural domiciliada accionista de la ECND que perciba tales rentas; sin que su
posterior distribuciéon efectiva se encuentre gravada. Sin perjuicio de la
modificacion anterior, permitir al referido contribuyente utilizar como crédito el
IR que hubiese sido retenido en Peru contra el IR resultante de la atribucion.

Lima, mayo de 2018.
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