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La presente ponencia tiene por objeto absolver los cuestionamientos planteados en el
Subtema D de las directivas de las Jornadas, con relacién al tratamiento aplicable a las
inversiones efectuadas por personas naturales domiciliadas a través de vehiculos o
compairiias Offshore controladas por ellas, situacion en la que resulta aplicable el
régimen de Transparencia Fiscal Internacional (TFI).

Para ello se efectuara, en primer lugar, una breve resefia del régimen de TFI,
explicando los aspectos que resultan relevantes para brindar respuesta a algunas de
las preguntas contenidas en el Subtema D. Es importante advertir que el desarrollo
general sobre el régimen de TFI que se realizara no pretende ser exhaustivo, ni cubrir
todas las aristas de dicho régimen, sino que tiene por propdsito servir como marco
conceptual para la posterior absolucién de las preguntas propuestas por los Ponentes
Generales. En particular, los temas que seran abordados en el desarrollo del presente
trabajo son: i) el tratamiento de las rentas calificadas por el régimen de TFI como no
atribuibles, tema en el cual se abordara la problematica de las rentas de fuente
peruana obtenidas a través de vehiculos offshore; vy, ii) la determinacién y tratamiento
de las rentas y pérdidas asociadas a rentas pasivas generadas mediante compaifiias
offshore.

I. ASPECTOS GENERALES
Objetivo del régimen

En lineas generales, el régimen de TFI tiene por propdésito prevenir el diferimiento del
pago del Impuesto a la Renta (IR) sobre rentas obtenidas en el exterior, cuando las
inversiones de las que éstas derivan se mantienen bajo titularidad de un vehiculo o
compafiia investido con personeria legal distinta a la del inversionista.

En efecto, en ausencia de las normas de TFI, las rentas generadas por inversiones en
el exterior a través de vehiculos offshore s6lo se encontrarian sujetas a tributacién en
Peri cuando se efectle su distribucién. Soélo en ese momento, cuando la entidad
offshore tenedora de las inversiones distribuya las utilidades obtenidas, el
inversionista local se encontraria obligado a tributar sobre el monto recibido,
caracterizandose dicho elemento de renta como un dividendo de fuente extranjera.
Evidentemente, en estas situaciones se presenta un diferimiento indefinido entre la
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oportunidad en que la rentabilidad es generada en cabeza del vehiculo offshore, y el
momento en que tales rentas tributan, para lo cual se requeriria la distribucién formal
de dichas utilidades por parte del vehiculo.

El mencionado fendmeno de diferimiento es, justamente, el que busca ser evitado en
virtud a las normas de TFIl. En aplicacion de dicho régimen, determinadas rentas de
fuente extranjera se someten a tributaciéon en cabeza del inversionista propietario de
la offshore —titular formal de las inversiones generadoras de rentas— sin que para ello
resulte necesario que se produzca su distribucién.

Como podra anticiparse, la aplicacion efectiva del régimen se encuentra sujeta a
diversas reglas, las cuales regulan diferentes aspectos del régimen. La presente
ponencia se referira a algunos aspectos puntuales sobre la aplicaciéon del régimen, que
han sido recogidos por los Ponentes Generales al formular las preguntas que
corresponden al Subtema D de las Directivas.

Régimen de TFI en el Perud: Supuesto de hecho y consecuencia juridica

En Perq, el régimen de TFI fue incorporado a la Ley del Impuesto a la Renta (LIR)* por
el Decreto Legislativo 11207, vigente en dicho extremo a partir del 1 de enero de
2013. Asimismo, la reglamentacion al régimen fue aprobada por el Decreto Supremo
N° 258-2012-EF°.

Como se sabe, la estructura légica de las normas juridicas esta conformada por un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica. Asi, al analizar la aplicacién de las
normas y regimenes juridicos, debe evaluarse, en primer lugar, si la situaciéon de
hecho prevista normativamente se verifica en la realidad. Sélo si ello ocurre, la norma
0 régimen analizado resultara aplicable.

En lo que respecta a las normas de TFI, estimamos relevante referirnos a los
siguientes dispositivos legales:

— El Articulo 111 de la LIR, el cual regula el ambito de aplicacion del régimen de TFl,
sefala lo siguiente:

Articulo 111.- Ambito de aplicacion del régimen

El régimen de transparencia fiscal internacional sera de aplicacion a los
contribuyentes domiciliados en el pais, propietarios de entidades
controladas no domiciliadas, respecto de las rentas pasivas de éstas,
siempre que se encuentren sujetos al Impuesto en el Perd por sus
rentas de fuente extranjera.

Como se observa, el supuesto de hecho de la norma transcrita viene determinada
por dos elementos: i) ser una persona domiciliada en Peru sujeta a tributacion por
rentas de fuente extranjera; y, ii) ser propietario de una entidad controlada no
domiciliada.

1 Cuyo Texto Unico Ordenado ha sido aprobado por el Decreto Supremo N° 179-2004-EF.

2 Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” con fecha 18 de julio de 2012.

% Ppublicado en el Diario Oficial “El Peruano” con fecha 18 de diciembre de 2012.
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De otro lado, la consecuencia juridica, segun el tenor de la misma norma, es la
aplicacién del régimen de TFI. Observamos, entonces, que la norma propuesta no
tiene una consecuencia practica en si misma, sino que la consecuencia juridica en
realidad es la aplicaciéon del resto de normas que regulan la TFI.

— El Articulo 113 de la LIR regula, en nuestra opinién, la consecuencia juridica
sustancial del régimen de TFl, es decir, la atribucion de “rentas netas pasivas”
obtenidas por la ECND al inversionista domiciliado, quien se encuentra obligado a
incluir tales rentas en su determinacién de impuestos personal.

El supuesto de hecho de esta norma, en nuestra opiniéon, viene determinado por la
obtencion de “rentas netas pasivas” a través de una ECND. La consecuencia
juridica de la norma es, en su oportunidad, la atribucién de tales rentas netas
pasivas al propietario o propietarios de la ECND.

— El Articulo 115 de la LIR regula casos especificos de rentas obtenidas a través de
una ECND que no son atribuibles al inversionista local, las cuales basicamente
consisten en tres grupos de rentas: i) las rentas de fuente peruana; ii) las rentas
sujetas a un gravamen superior al 75% del impuesto que hubiera resultado
aplicable en Peru; vy, iii) rentas pasivas de menor cuantia®.

Notese que en estos casos el propio régimen de TFI excluye determinadas rentas
de su consecuencia sustancial, que es la atribucion de las mismas al propietario de
la ECND, calificandolas como rentas no atribuibles. Este grupo de rentas,
claramente, no estara sujeto a tributacion bajo las reglas previstas por el régimen
de TFl. En cambio, dicho grupo de rentas se encontrara sujeto al tratamiento
ordinario aplicable a las inversiones extranjeras realizadas en vehiculos opacos.

De las normas antes citadas, podemos llegar a las siguientes conclusiones
preliminares:

i) En principio, aquellas situaciones en las que un contribuyente domiciliado en Perq,
sujeto a tributacién por sus rentas de fuente mundial, es propietario de una ECND,
se encuentra dentro del &mbito de aplicacién del régimen de TFI.

ii) La consecuencia sustantiva de la aplicacion del régimen de TFIl es la atribucion de
las “rentas netas pasivas” obtenidas por la ECND al propietario domiciliado de
dicho vehiculo, quien debera reconocer tales rentas de forma inmediata para la
determinaciéon de sus impuestos por pagar.

iii) Las rentas que no se encuentren dentro de los alcances de la categoria de “rentas
netas pasivas” o sean categorizadas como “rentas no atribuibles”, se encontraran
excluidas del régimen. Esta situacidn generara un redireccionamiento en cuanto
al tratamiento de dichas rentas o resultados, los cuales se encontraran sujetos al
tratamiento general aplicable a inversiones realizadas a través de vehiculos
offshore. O lo que es lo mismo, el tratamiento aplicable a dicho grupo de rentas
y/0 resultados sera el mismo que el que hubiera resultado aplicable en ausencia
del régimen de TFI.

Nos referimos a los supuestos mencionados en el numeral 3 del Articulo 115 de la LIR, que
incluye las siguientes situaciones: i) casos de rentas pasivas cuyo monto no supere las 5
UIT; v, ii) casos en los que las rentas pasivas son iguales o menores al 20% del total de
ingresos de la ECND.
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1l. TRIBUTACION DE RENTAS Y RESULTADOS NO COMPRENDIDOS EN
LAS REGLAS DE ATRIBUCION DEL REGIMEN DE TFI

La aplicacion del régimen de TFl determina que las rentas obtenidas a través de una
ECND, categorizadas como atribuibles, se reconozcan en cabeza del inversionista-
propietario de la ECND, tributando en cabeza de dicho sujeto. Por el contrario, los
supuestos de rentas que no tengan la condicién de atribuibles, se encontraran
excluidas del régimen de TFI, sujetandose al régimen general aplicable a cualquier
situacion que implique la tenencia de titulos patrimoniales en una entidad extranjera.

La situacion anterior determina que las rentas obtenidas a través de una ECND se
encuentran sujetas a un régimen dual:

a) Rentas netas atribuibles

Se imputan al propietario y tributan en el ejercicio en que son obtenidas, bajo las
reglas contenidas en el régimen de TFIl (sobre este procedimiento volveremos al
referirnos a las reglas para la determinacion de la renta neta atribuible, en los
acapites siguientes).

b) Conceptos no atribuibles

Al encontrarnos frente a rentas y/o resultados que han sido excluidos del régimen
de TFI, la tributacidon sobre tales conceptos sera la que corresponde al régimen
general sobre la tenencia de acciones de entidades extranjeras. En este sentido,
correspondera sumar la totalidad de dichos conceptos a efectos de que la ECND
determine la utilidad por dicho segmento de inversiones, cuantificando la utilidad
obtenida cada ejercicio y definiendo la existencia de utilidades por distribuir.
Cuando tales utilidades sean materia de distribucion efectiva, el inversionista-
propietario de la ECND debera reconocer el monto recibido como un dividendo de
fuente extranjera, sumando dicho concepto en su determinacién de impuestos.

En este punto, cabe mencionar que el segmento de rentas o resultados no
atribuibles resultarda computable para determinar las utilidades de la ECND de
acuerdo con las reglas societarias y contables que resulten aplicables en el Estado
en que dicho vehiculo se haya constituido. En efecto, al encontrarnos frente a
conceptos no atribuibles, las reglas previstas por la LIR no resultarian aplicables
en bajo extremo alguno. La ECND deberad determinar sus utilidades y los
dividendos por distribuir de acuerdo con las normas que resulten aplicables en su
Estado de residencia. Asimismo, la distribucioén de utilidades debera cefiirse a los
procedimientos societarios y contables que resulten aplicables en dicho Estado.
Todo ello bajo la premisa que nos encontrariamos frente a inversiones de una
entidad no domiciliada generando rentas no transparentes, cuya posicion, para
estos efectos, seria equivalente que la de cualquier otro vehiculo constituido en el
exterior y que obtiene utilidades que posteriormente son distribuidas en favor de
Su accionista.

El siguiente cuadro resume lo antes indicado:
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Aspectos por ECND

considerar Rentas atribuibles Rentas no atribuibles

Se imputan al propietario
Atribucién y computo y tributan en el ejercicio

de rentas en que se obtienen por la
ECND

Se reconocen como renta
gravada cuando la ECND
efectla su distribucion

Utilidades y dividendos por
distribuir se determinan
bajo las normas domésticas
de la ECND

Cuantificacion de rentas Rentas atribuibles se
materia de determinan bajo reglas
reconocimiento en Peru del régimen de TFI

La aplicaciéon practica de las disposiciones anteriores tiene consecuencias muy
importantes en la determinacion de los impuestos por pagar de cargo de los
propietarios de las ECND. En los acapites siguientes nos referiremos a algunos temas
puntuales que hemos podido identificar. Cabe mencionar que los temas que seran
materia de desarrollo se encuentran enfocados, fundamentalmente, en casos de
portafolios de inversion de personas naturales gestionados a través de vehiculos
offshore que califican como ECND.

Rentas no calificadas como pasivas o calificadas como no atribuibles

Como se indicé anteriormente, la consecuencia sustantiva de la aplicacion del régimen
de TFI es la atribucién de rentas. La referida atribucién se realiza en los términos
indicados por el Articulo 113 y siguientes de la LIR.

Al respecto, cabe indicar que el Articulo 113 de la LIR contiene las reglas para
determinar la renta neta pasiva que finalmente sera atribuible al propietario de la
ECND. Sin embargo, el concepto de renta pasiva viene determinado por el Articulo
114 de la LIR, el cual tiene los elementos de renta calificados como “rentas pasivas”
para efectos del régimen. Por su parte, el Articulo 115 de la LIR califica algunos
elementos de renta como “no atribuibles” de forma expresa, excluyendo a tales
conceptos los efectos juridicos de la aplicacion del régimen de TFI.

Para el caso de inversiones de personas naturales, los principales elementos de rentas
consideradas “no atribuibles” que hemos identificado son las siguientes:

i) Las ganancias en operaciones con instrumentos financieros derivados

Los tipos de rentas generados usualmente en portafolios de inversion vienen
determinados por intereses, dividendos y ganancias de capital. Sin embargo,
dependiendo del perfil de cada inversionista, también pueden realizarse
inversiones mediante operaciones con instrumentos financieros derivados. Es
bastante comun, por ejemplo, la utilizacién de opciones financieras —sean tipo call
0 put, tomando posiciones largas o cortas— como un elemento de inversion en los
portafolios de personas naturales.

Ahora bien, es el Articulo 114 de la LIR, el cual define qué se entiende por “rentas
pasivas” para efectos del régimen de TFl. Asi, dicho dispositivo lista de tipos de
renta caracterizados como rentas pasivas, incluyendo dividendos, intereses,
ganancias de capital, regalias, entre otras rentas del capital. Dicha lista, sin
embargo, no hace referencia alguna a las operaciones con derivados financieros.
Asimismo, cabe indicar que la lista contenida por el Articulo 114 de la LIR es
taxativa (“numerus clausus™), no existiendo una categoria abierta que permita
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incluir en dicha categoria a rentas que no se hayan mencionado de forma expresa
en dicho dispositivo®.

En este punto, resulta pertinente precisar que las operaciones con derivados son,
normalmente, de caracter nocional, siendo que las ganancias o pérdidas
procedentes de tales operaciones derivan de la apreciacion o depreciacion del bien
0 activo designado como subyacente en la estructuracion de la operacion. En este
sentido, las rentas procedentes de operaciones con derivados no podrian
calificarse como intereses, dividendos ni como ganancias de capital.

En este contexto, en ausencia de una disposicion que califique expresamente a las
ganancias procedentes de derivados como “rentas pasivas”, éstas no se
encontraran sujetas al procedimiento de atribucidon recogido en el Articulo 113 y
siguientes de la LIR. En consecuencia, tanto las ganancias y las pérdidas
procedentes de operaciones con derivados deberan formar parte del segmento de
rentas “no atribuibles” obtenidas por la ECND.

Cabe mencionar que la dinamica anterior podria resultar, dependiendo de cada
caso en concreto, en un gravamen efectivo de hasta 30% sobre las ganancias
obtenidas por personas naturales en operaciones con derivados financieros. Una
carga de dicha magnitud resulta, a nuestro parecer, excesiva, toda vez que, en
caso dicho elemento de renta se hubiera obtenido por una persona natural
domiciliada en cabeza propia, el gravamen sobre las eventuales ganancias
procedentes de operaciones con derivados hubiera sido de 5%, al encontrarnos
frente a una ganancia expresamente categorizada como renta de segunda
categoria en virtud al Articulo 24 de la Ley.

Sin embargo, como contrapartida, es pertinente mencionar también que las
pérdidas obtenidas en derivados financieros por parte de personas naturales no
son compensables contra ningdn otro elemento de renta, ni siquiera con otras
ganancias procedentes de derivados financieros. Ello es asi pues el nacimiento de
la obligacion tributaria tratandose de rentas de segunda categoria es de
realizacion inmediata, no admitiéndose liquidaciones periédicas ni compensaciones
de pérdidas®.

En contraste, si las pérdidas procedentes de derivados se realizan a través de
ECND, al encontrarnos frente a pérdidas efectivamente realizadas, éstas seran
computables para la determinacién de la utilidad no transparente del vehiculo.
Esta situacion puede resultar en deducciones materiales para la determinacién de
la utilidad distribuible de dicho vehiculo, siendo viable, en principio, compensar
dichas pérdidas con ganancias procedentes de otros derivados y, eventualmente,
con otros ingresos obtenidos por la ECND.

Podria considerarse que una excepcion a esta regla viene determinada por las rentas
realizadas por la ECND con contrapartes domiciliadas en Perd, a que se refiere el numeral 9
del Articulo 114 de la LIR. De acuerdo con el numeral 3 del Articulo 64-A del Reglamento,
dicha categoria puede comprender cualquier tipo de operacion realizada entre la ECND vy
contrapartes vinculadas domiciliadas en Perd, incluso si la renta que resulta de dichas
operaciones no se encuentra comprendida en los numerales 1 al 8 del citado Articulo 114.

La Unica excepcién a esta regla es el impuesto sobre las ganancias de capital procedentes de
la enajenacién, redencién o rescate de valores mobiliarios, en el cual la liquidacion del
impuesto es anual, admitiéndose la compensacion de pérdidas con algunas restricciones.
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i) Las rentas de fuente peruana

13

El numeral 1 del Articulo 115 de la LIR califica expresamente como
atribuibles” a las rentas de fuente peruana.

no

La Unica excepcién a esta regla viene determinada por el numeral 9 del Articulo
114 de la LIR, la cual considera como renta pasiva a las procedentes de
operaciones realizadas entre ECND y contrapartes vinculadas que tengan domicilio
en Perd, y siempre que tales operaciones generen gasto deducible para la
contraparte local, pero se encuentren sujetas a una tasa efectiva menor al 30%.
Sin embargo, esta regla constituye, en realidad, una medida antielusiva destinada
a prevenir la utilizacion de ECND como instrumentos para generar ahorros como
consecuencia del arbitraje de tasas.

Sin perjuicio del caso puntual mencionado en el parrafo precedente, la regla
general es que las rentas de fuente peruana no constituyen rentas atribuibles para
efectos del régimen de TFl. De este modo, al haberse calificado las rentas de
fuente peruana como conceptos “no atribuibles”, las rentas procedentes de
inversiones peruanas se consideraran ingresos ordinarios de la ECND, los cuales,
junto con las demas rentas obtenidas por dicha entidad que compartan la
condicion de “no atribuibles”, daran lugar a la cuantificacion de las utilidades
susceptibles de ser distribuidas como dividendos en favor del inversionista-
propietario de la ECND.

Sin embargo, existe un segundo efecto resultante del tratamiento bajo analisis.
En la medida que el titular formal de las inversiones peruanas es una ECND, es
decir, para todo efecto, una persona juridica no domiciliada, las rentas de fuente
peruana recibidas por dicho vehiculo se encontraran sujetas al régimen general de
retenciones previsto por la LIR para los contribuyentes no domiciliados.

En efecto, de acuerdo con el Articulo 71, en concordancia con el Articulo 76, los
sujetos domiciliados que abonen rentas de fuente peruana de cualquier naturaleza
en favor de beneficiarios no domiciliados deberan efectuar la retencion
correspondiente. Al respecto, ndtese que la LIR no contiene disposiciones que
eximan de este régimen a rentas pagadas en favor de vehiculos que califiquen
como ECND, por lo que, las rentas de fuente peruana obtenidas a través de una
ECND se encontrarian sujetas a tributacién hasta en dos tramos:

a. Cuando se produzca el pago de las mismas en favor de la ECND. Para los
casos de portafolios de inversion mantenidos a través de una ECND, las
rentas de fuente local procedentes de dichos portafolios se sujetarian a las
siguientes tasas de retencion:

— Dividendos: 5%7
— Intereses: 4.99%8.

— Ganancias de capital: 5% tratandose de enajenaciones realizadas en
rueda de bolsa 0 30% para enajenaciones extrabursatiles.

7 Bajo la premisa que la distribucién responde a utilidades generadas por la entidad que

realiza la distribucion a partir del ejercicio 2016.

8 Bajo la premisa que no existe vinculacion entre el pagador de los intereses y las ECND.
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Cabe indicar que algunas rentas de fuente peruana podrian encontrarse
sujetas a beneficios tributarios. Este es el caso, por ejemplo, de las
ganancias de capital procedentes de la enajenacion de valores peruanos en la
rueda de negociacidon de la Bolsa de Valores de Lima (BVL), siempre que éstos
cuenten con presencia bursatil. Si este es el caso, la eventual ganancia de
capital generada por la venta de estos valores se encontraria exonerada del
impuesto.

b. Cuando se produzca la distribucion de las utilidades reconocidas por la ECND,
de forma conjunta con otras rentas no atribuibles en virtud al régimen de TFI.
En esta oportunidad, las utilidades distribuidas en favor del inversionista-
propietario de la ECND se consideraran dividendos de fuente extranjera,
encontrandose sujetos a tributacibn en Perd con las tasas progresivo
acumulativas de hasta 30%.

Como puede advertirse, el tratamiento antes expuesto resulta en un supuesto de
doble imposicién econdémica sobre las rentas de fuente peruana obtenidas a través
de una ECND. En efecto, en un primer momento tales rentas se sujetan a
gravamen en Perd, y en un segundo momento, cuando dichas rentas son
distribuidas en favor del inversionista, se produce un segundo gravamen, con una
tasa de hasta 30%.

En este punto, resulta pertinente cuestionarnos la razonabilidad del tratamiento
antes expuesto. El caracter “no atribuible” de las rentas de fuente peruana
genera serias distorsiones en cuanto al tratamiento de las rentas de fuente local
obtenidas a través del ECND. En particular:

— Las rentas del capital que, naturalmente, se encontrarian sujetas a una
imposicion efectiva de 5% si su titularidad se mantuviera en cabeza propia, se
encuentran sujetas a una tributacion en dos tramos, que puede elevar la
carga impositiva hasta una tasa efectiva de 33.5% aproximadamente.

— Las exoneraciones existentes sobre rentas de fuente peruana, como es el caso
de la exoneraciéon a las ganancias de capital bursatiles, se ven eliminadas
para efectos practicos. Ello es asi pues dicho beneficio resulta aplicable solo
cuando la renta o ganancia es realizada en cabeza de la ECND. Sin embargo,
cuando dicha ganancia es distribuida en favor del inversionista domiciliado, en
la medida que legalmente nos encontramos frente a un dividendo de fuente
extranjera, no resulta juridicamente viable hacer extensivo el mencionado
desgravamen sobre la distribucibn. En consecuencia, pese a encontrarnos
econdmicamente frente a una renta sujeta a un desgravamen local, su
posterior distribuciéon por parte de la ECND se encontrari sujeta a un
gravamen de hasta 30% en cabeza del inversionista domiciliado.

Resulta claro, entonces, que la aplicacion del régimen de TFl al caso de rentas
procedentes de inversiones locales resulta en una sobreimposiciéon, eliminando,
ademas, el efecto de beneficios tributarios o exoneraciones que pudieran existir.

iii) Las rentas sujetas a tributacion significativa en la fuente

El numeral 2 del Articulo 115 de la LIR contiene una segunda categoria de rentas,
calificadas como no atribuibles, cuyo tenor es el siguiente:

2. Las que hubiesen sido gravadas con un Impuesto a la Renta en un
pais o territorio distinto a aquél en el que la entidad controlada no
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domiciliada esté constituida o establecida, o sea residente o
domiciliada, con una tasa superior al setenta y cinco por ciento
(75%) del Impuesto a la Renta que corresponderia en el Peru
sobre las rentas de la misma naturaleza.

Como se observa, el segundo grupo de rentas categorizadas como “no atribuibles”
por la LIR viene determinado por aquellas rentas que se hayan encontrado sujetas
a tributacion con una tasa superior al 75% del impuesto que hubiera
correspondido pagar localmente sobre dichas rentas. Notese que la disposicion
antes citada hace referencia a un gravamen aplicado en un pais o territorio
distinto al que se encuentre constituida o establecida la ECND. Entendemos, por
ende, que el gravamen a que se refiere dicho dispositivo debera ser aplicado en el
Estado o territorio en que dicho elemento de renta tiene su fuente productora.

Ahora bien, a efectos de determinar si se verifica o no el limite cuantitativo de
imposicion antes mencionado (mas del 75% del impuesto local), el Articulo 64-B
del Reglamento sefala establece un procedimiento mediante el cual se compara el
impuesto pagado en el exterior con el impuesto que hubiera resultado aplicable en
Perq.

Mas alld de las consideraciones establecidas en dicho dispositivo, es resulta claro
que algunos elementos de renta de fuente extranjera se encontraran dentro de los
alcances de la exclusibn antes mencionada, al encontrarse sujetos a tasas
impositivas equivalentes al impuesto aplicable en Perd. Este es el caso, por
ejemplo, de los dividendos distribuidos por entidades basadas en los Estados
Unidos de América (USA), los cuales se encuentran sujetos a una retencién de
30% en la fuente. En materia de mercado de capitales, es bastante comun
encontrarnos con portafolios de inversion conformados, en mayor o0 menor
medida, por inversiones de este tipo. Es el caso de acciones comunes de
empresas constituidas en USA o cuotas de Exchange Traded Funds (ETF), los
cuales normalmente se encuentran basados en USA.

De forma similar a lo que ocurre con las rentas de fuente peruana, el tratamiento
de este tipo de rentas como conceptos “no atribuibles” determina que se produzca
un doble gravamen sobre las mismas. En efecto, en estos casos toma lugar la
retencién en la fuente —con la tasa establecida en la jurisdiccién correspondiente—
y, cuando la ECND realiza una distribuciéon de utilidades, tomando entre otros
resultados dicho tipo de rentas, se produce un nuevo gravamen, al caracterizarse
las utilidades distribuidas como un dividendo de fuente extranjera.

Notese, ademas, que en estos casos no resultaria viable para el inversionista
peruano tomar como crédito el impuesto retenido en la fuente. Si bien el Articulo
116 de la LIR permite a los contribuyentes domiciliados tomar como crédito los
impuestos retenidos a ECND respecto de rentas pasivas, dicho dispositivo
comprende Unica y exclusivamente impuestos retenidos respecto de rentas
atribuibles, no resultado aplicable respecto de rentas no atribuibles, como es el
caso de las rentas sujetas a tributacion significativa en la fuente. Asimismo, cabe
mencionar que el régimen general de la LIR no contempla la figura del crédito
indirecto, limitandose a reconocer solo la figura del crédito directo, tal como
resulta del inciso e) del Articulo 88 de la LIR.

En consecuencia, la categorizacion como conceptos “no atribuibles” de las rentas
sujetas a retencion significativa en la fuente, obtenidas a través de ECND,
determina un supuesto de doble imposicion econdémica, que en determinados
casos puede resultar en un gravamen efectivo total de mas de 50%.
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¢Es adecuado el tratamiento aplicable a los casos antes expuestos?

Sin perjuicio de que, en nuestra opinion, el tratamiento expuesto en los acéapites
precedentes es el que resulta de la estricta aplicacion de las disposiciones legales
vigentes, no podemos dejar de mencionar que el régimen, tal como se encuentra
disefiado normativamente, genera importantes distorsiones y, en muchas
oportunidades, origina una doble imposicion sobre determinadas rentas obtenidas a
través de una ECND. Este es el caso, en particular, de las rentas de fuente peruana y
de las rentas de fuente extranjera sujetas a una retencion superior al 75% del IR por
pagar en Peru (es el caso, por ejemplo, de los dividendos estadounidenses, conforme
a lo previamente indicado).

Al respecto, resulta pertinente referirnos a las recomendaciones formuladas por la
OECD con relacion al disefio de las normas de compafiias controladas extranjeras
(“controlled foreign Company o CFC”). Al respecto, el Capitulo 7 del Reporte emitido
por la OECD indica expresamente que dichos regimenes no deben conducir a
supuestos de doble tributacion®.

En efecto, debemos recordar que el objetivo del régimen de TFI es prevenir el
diferimiento del pago del IR sobre rentas de fuente extranjera obtenidas a través de
ECND, para lo cual determinados elementos de renta se califican como “transparentes”
para efectos tributarios. El objetivo del régimen de TFlI no es el de imponer un
sobregravamen sobre algunos elementos de renta, siendo esta, a nuestro parecer, la
razén por la cual la OECD recomienda dentro del disefio de los regimenes CFC que la
normativa aplicable no determine una doble tributacidon sobre las rentas generadas a
través de vehiculos extranjeros.

Este objetivo, sin embargo, se ve tergiversado por la formula legislativa adoptada en
la legislacion peruana, en la cual, la calificacion de “no atribuibles” aplicable a
determinados elementos de renta determina, como es el caso de las rentas de fuente
peruana y de las rentas de fuente extranjera sujetas a retencion significativa en la
fuente, las cuales, al no calificar como atribuibles, tributan cuando son obtenidas por
la ECND vy, posteriormente, tributan nuevamente cuando son materia de distribucién
en favor del inversionista domiciliado.

Otra situacion que genera distorsiones es el caso de las rentas de capital no calificadas
expresamente como pasivas, lo que puede originar una recategorizaciéon de las
mismas y un gravamen superior al que normalmente les corresponderia. Este es el
caso, por ejemplo, de las ganancias procedentes de derivados financieros, que
terminan sujetandose a imposicién con la tasa de hasta 30%, pese a que lo natural es
que tales rentas se graven con la tasa de 5%, de acuerdo con el régimen previsto por
la LIR para las rentas de segunda categoria.

Desde nuestra perspectiva, el tratamiento antes expuesto no resulta consistente con
los objetivos inherentes al régimen CFC pues generan graves distorsiones, como es el
caso de supuestos de doble imposicién o de sobreimposicién. Sugerimos, por ende,
que este tratamiento sea revisado legislativamente, introduciéndose modificaciones
para lograr una imposicion mas consistente con los objetivos del régimen de TFl. Una
manera de cumplir con ese objetivo seria, por ejemplo, categorizando como
transparentes la totalidad de rentas pasivas obtenidas a través de ECND. Asi, por
ejemplo, las rentas pasivas sujetas a retencién significativa en la fuente se atribuirian

® OECD (2015), Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 - 2015 Final
Report, p. 65.
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a los inversionistas peruanos, siendo deducible como crédito la retencién en la fuente
asociada. Tratandose de rentas de fuente peruana, lo recomendable seria plantear
también su atribucién, manteniendo las tasas impositivas aplicables a los sujetos a
quienes tales rentas se atribuyan y, de ser el caso, aplicando como crédito las
retenciones efectuadas por el pagador domiciliado. Similar solucién de atribucion y
transparencia podria darse a las rentas del capital actualmente no categorizadas como
pasivas por el régimen de TFl, a efectos de mantener las tasas que resultarian
aplicables sobre tales ganancias si fueran obtenidas directamente por contribuyentes
domiciliados en el pais.

El caso de las rentas pasivas de fuente extranjera con beneficios tributarios

Otro aspecto relevante al que estimamos pertinente referirnos es el caso de las rentas
extranjeras calificadas como pasivas por la LIR, pero que se encuentran sujetas a
regimenes preferenciales que establecen un desgravamen sobre las mismas en Pera.

En materia de mercado de capitales, quizas los casos mas relevantes en la actualidad
sean los siguientes:

i) Los intereses, dividendos y ganancias de capital generados por inversiones en
papeles emitidos por entidades constituidas en Colombia. En estos casos, en
virtud de las disposiciones de la Decision 578 de la Comunidad Andina de
Naciones (CAN), tales elementos de rentas seran gravables exclusivamente en
Colombia, debiendo considerarse como rentas exoneradas en Peru.

ii) Las ganancias de capital procedentes de la enajenacion de valores con presencia
bursatil a través de la rueda de negociacion de la BVL, las cuales se encuentran
exoneradas del IR en aplicaciéon de las disposiciones de la Ley 30341.

iii) Ganancias de capital de fuente extranjera sujetas a la tasa preferencial de 6.25%,
en virtud del régimen del Mercado Integrado Latinoamericano (MILA).

Notese que en todos los casos nos encontramos frente a conceptos calificados como
“rentas pasivas” por la LIR. En efecto, tanto los intereses, los dividendos, como las
ganancias de capital se encuentran dentro de los alcances del concepto de “rentas
pasivas” a que se refiere el Articulo 114 de la LIR. Asimismo, al encontrarnos frente a
elementos de renta de fuente extranjera, en principio, no sujetos a tributacion
significativa en la fuente, no resultarian aplicables las exclusiones a que se refiere el
Articulo 115 de la LIR. Dicho de otro modo, las rentas pasivas de fuente extranjera
que se encuentren sujetas a beneficios tributarios continuarian calificando como rentas
atribuibles para efectos del régimen de TFI.

El cuestionamiento que corresponde realizar es, sin embargo, si la atribucidon de rentas
a que se refiere el régimen de TFI supone el reconocimiento de un dividendo
anticipado —esto es, una distribucion de dividendos ficta por parte de la ECND en favor
del inversionista domiciliado— o si, por el contrario, el régimen de TFl supone un
reconocimiento directo de las rentas obtenidas por la ECND directamente en cabeza
del inversionista local.

La diferencia es sumamente relevante. Si el régimen de TFl supone la atribucién y
reconocimiento de un dividendo adelantado (“deemed dividend approach”), resultara
irrelevante el origen de las rentas pasivas atribuibles obtenidas por la ECND, debiendo
reconocerse el integro de las rentas atribuibles como renta gravada de fuente
extranjera, sin importar que pudiera existir algun beneficio tributario aplicable
respecto de las rentas que hubieran dado origen a la atribucién. Nbétese que en este
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escenario las rentas de fuente extranjera obtenidas por la ECND se entenderian
realizadas a titulo propio para todo efecto, respetandose su personeria juridica; en
este sentido, el efecto juridico de la aplicacidon del régimen seria el reconocimiento de
un dividendo ficto originado en las rentas procedentes de las inversiones realizadas
por la ECND™.

Por el contrario, si la aplicacion del régimen de TFI supone la atribuciéon de las rentas
obtenidas por la ECND directamente en cabeza del inversionista domiciliado (“flow
through approach”). En este Ultimo caso, la personeria juridica de la compafia
extranjera, tenedora formal de las inversiones, es desestimada, considerandose como
una entidad transparente (“disregarded entity”)!*. En linea con ello, de resultar
aplicable este dltimo enfoque, las rentas obtenidas por la ECND se entenderian
atribuidas de manera directa a los inversionistas domiciliados, encontrandose sujetos
a gravamen en Perd en las mismas condiciones que hubieran resultado aplicables si el
inversionista hubiera obtenido tales rentas directamente, en cabeza propia. Noétese
que ello supone una atribucién de rentas con la diferenciacidon propia del origen de
cada elemento, distinguiendo entre rentas de fuente extranjera ordinarias, rentas de
fuente extranjera sujetas a tasas preferenciales, y rentas de fuente extranjera sujetas
a desgravamenes.

Sin animo de ser exhaustivos, en Perd, en materia de mercado de capitales, podemos
agrupar las rentas de fuente extranjera pasivas de la siguiente manera:

— Dividendos, intereses y ganancias de capital de fuente extranjera ordinarias,
sujetas a tributacion con las tasas progresivo acumulativas de hasta 30%.

— Ganancias de capital de fuente extranjera sujetas a la tasa preferencial de 6.25%,
en virtud del régimen del Mercado Integrado Latinoamericano (MILA).

— Rentas de fuente extranjera sujetas a desgravamen, dentro de las cuales
encontramos, como indicamos previamente: i) intereses, dividendos y ganancias
de capital exoneradas en virtud de la Decision 578 de la CAN; vy, ii) ganancias de
capital de fuente extranjera procedentes de la enajenacion de valores con
presencia bursétil en la rueda de negociaciéon de la BVL, exoneradas en aplicacion
de la Ley 30341 y normas modificatorias.

Ahora bien, de la revision de los dispositivos que regulan el régimen de TFI, se
observan diferentes reglas, algunas de las cuales parecerian ser consistentes con un
régimen basado en una distribuciéon ficta de dividendos, y otras consistentes con un
régimen de transparencia y atribucion de rentas. Este es el caso, por ejemplo, de las
reglas de imputaciéon de ingresos y gastos basados en el criterio del devengo (a
diferencia del criterio del percibido aplicable por regla general a rentas de fuente
extranjera), aplicacion de un Unico tipo de cambio sobre las rentas netas pasivas
atribuibles (a diferencia de tipos de cambio diferenciados basados en la fecha de
percepcion de las rentas en moneda extranjera), la compensacion entre rentas y
pérdidas de fuente extranjera sin limitacion (a diferencia de las restricciones
establecidas por el Articulo 51 de la LIR para la compensacion de pérdida
compensaciones de pérdidas originadas en paraisos fiscales), entre otras disposiciones
y reglas, algunas de las cuales seran abordadas en el punto Ill del presente trabajo.

1 LANG, Michael. CFC Legislation, Tax Treaties and EC Law, Pag. 200.

11 |bidem.
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Sin perjuicio de tales disposiciones, en nuestra opinién, para determinar el enfoque del
régimen de TFl que debe primar para efectos del presente analisis, lo que debe
analizarse es la consecuencia juridica que resulta de la aplicacion del régimen de TFI
en la legislacion peruana. Al respecto, como se ha indicado previamente, del andlisis
de las normas que regulan el régimen de TFI, observamos que el efecto juridico de la
aplicacion de dicho régimen es la atribuciéon de las rentas netas pasivas obtenidas por
la ECND. En este punto, queremos remarcar que el Articulo 113 de la LIR, asi como el
Articulo 64 del Reglamento se refieren, en todo momento, a un régimen de atribucion
de las rentas pasivas obtenidas por la ECND, no mencionando en extremo alguno la
cuantificacion u obligaciéon de reconocimiento de un dividendo ficto o adelantado.

Hasta este punto, resultaria razonable concluir que en tanto la legislacion que regula
el régimen de TFI hace referencia en todo momento a “atribucién de rentas”, la
consecuencia juridica del régimen se aproxima mas al enfoque de transparencia que al
de dividendo ficto o adelantado. Sin embargo, es pertinente referirnos a un
dispositivo adicional.

El texto original del Articulo 64 del Reglamento, incorporado por el Decreto Supremo
Ne 258-2012-EF contenia un procedimiento de atribucion de rentas basado en la
cuantificacion de la renta neta pasiva atribuible, limitandose a establecer lineamientos
para llegar a dicho concepto. EIl tenor original de este dispositivo no contenia mayor
detalle sobre la forma en que la renta neta atribuible debia incorporarse a la
determinacion de impuestos del inversionista local. Lo légico era, entonces, asumir
que la renta neta atribuible determinada conforme a dicho articulo debia sumarse a la
renta neta de fuente extranjera del inversionista domiciliado.

No obstante, mediante el Decreto Supremo N° 275-2013-EF, se incorpor6 el inciso c)
al numeral 2 del citado Articulo 64 de la Ley. Dicho dispositivo se refiere al caso
especifico de rentas atribuidas a personas naturales, estableciendo un procedimiento
para distinguir entre la renta atribuible que deberd sumarse a la renta del trabajo
(sujeta a la tasa progresivo acumulativa de hasta 30%) y la renta atribuible que
corresponde sumar sobre la renta de segunda categoria, esto es, la proporciéon de
rentas extranjeras que corresponde a ganancia de capital sujetas al régimen
preferencial del MILA (gravadas con la tasa de 6.25%).

En particular, el inciso ¢) del numeral 2 del Articulo 64 del Reglamento establece lo
siguiente:

c) Tratdndose de renta neta atribuible a personas naturales, sucesiones
indivisas o sociedades conyugales que optaron por tributar como tales,
domiciliadas en el pais, gue incluya renta proveniente de la
enajenacién de bienes de acuerdo con lo previsto en el segundo
parrafo del articulo 51° de la Ley, la atribucién se realizara de la
siguiente manera:

i. Se dividird el importe del ingreso por rentas pasivas provenientes
de la enajenacion de bienes a que se refiere el segundo parrafo del
articulo 51° de la Ley, entre el total de ingresos correspondientes a
las rentas pasivas. El resultado se multiplicara por cien.

ii. La renta neta pasiva atribuible se multiplicara por el porcentaje
determinado conforme al acapite anterior. El resultado constituira
la renta neta pasiva atribuible que deberd sumarse con la renta
neta de la seqgunda categoria producida por la enajenacién de los
bienes a que se refiere el inciso a) del articulo 2° de la Ley.
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iii. La diferencia entre la renta neta pasiva atribuible y el resultado
antes sefalado, se sumarda a la renta neta del trabajo.

Como se observa, la norma reglamentaria segmenta la renta atribuible solo en dos
grupos: la que se suma a las rentas del trabajo y la que se suma a las rentas de
segunda categoria. Por su parte, la exposicion de motivos del Decreto Supremo N°©
275-2013-EF explicé la problematica que dio origen a la disposicion antes transcrita,
en los términos siguientes:

“El Régimen de Transparencia Fiscal Internacional tiene por objetivo
proteger el gravamen de fuente mundial; en ese sentido, los
contribuyentes domiciliados en el pais deben tributar por las rentas netas
pasivas que les sean atribuibles, de la misma manera como tributarian por
haberlas generado de manera directa.

Sin embargo, se advierte que el articulo 64° del Reglamento no ha previsto
de manera expresa el procedimiento para distinguir, dentro de las rentas
pasivas atribuibles, aquéllas que habiendo sido atribuidas a una persona
natural, sucesion indivisa o sociedad conyugal que optd por tributar como
tal, corresponden ser sumadas a las rentas de la segunda categoria
proveniente de la enajenacion de bienes a que se refiere el inciso a) del
articulo 2° de la Ley, de aquellas que deben ser sumadas a la renta neta

del trabajo”.*?

Como se observa, la Exposicion de Motivos antes citada es clara al mencionar que el
propdsito del régimen de TFl busca cautelar el gravamen en Perd, buscando que el
gravamen sobre las rentas netas pasivas atribuibles se efectie en los mismos
términos que hubieran sido aplicables si el inversionista hubiera generado las rentas
atribuidas en cabeza propia o de manera directa.

Pese a ello, el Reglamento no recoge adecuadamente esa idea. Si lo que se queria era
realmente procurar una tributacion en los mismos términos que los aplicables si el
inversionista domiciliado hubiera generado las rentas atribuibles en cabeza propia, el
régimen de atribucién que debid aprobarse debia seguir lineamientos de transparencia
y atribucién de rentas mas claros, tomando como referencia, por ejemplo, los
procedimientos de atribucién de rentas previstos para los fideicomisos y fondos de
inversion. En efecto, haciendo un simil, el Articulo 29-A de la LIR y el Articulo 18-A
del Reglamento son claros al mencionar que la atribucion de rentas debe efectuarse
conforme a la naturaleza gravada o no gravada de las rentas materia de atribucion,
las cuales mantienen ademas su naturaleza de rentas fuente local o extranjera. Las
normas que regulan el régimen de TFI, en cambio, no tienen disposiciones
equivalentes, pese a que resulta claro que el propésito del régimen es procurar una
tributaciéon sobre las rentas materia de atribucién en términos equivalentes a los
aplicables en cabeza del inversionista a los que se atribuyen tales rentas, tal como
reconoce la Exposicion de Motivos en el fragmento previamente transcrito.

En este contexto, es pertinente realizar las siguientes reflexiones:
— La aplicacion del régimen, como idea y regla general, supone un gravamen sobre

las rentas atribuidas a los inversionistas locales en los mismos términos que
resultarian aplicables si tales rentas fueran obtenidas en cabeza propia, de

12 Exposicién de Motivos del Decreto Supremo N°© 385-2013-EF, Pag. 17.
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manera directa. Ello resulta de la modificacién incorporada al Reglamento por el
Decreto Supremo N° 275-2013-EF —en virtud de la cual parte de la renta neta se
atribuye a la renta neta de segunda categoria, en caso se hayan obtenido
ganancias de capital sujetas al régimen MILA—, y es respaldado de forma expresa
por la Exposicién de Motivos de dicho dispositivo.

— En nuestra opinidon, pese a que existen diversos dispositivos en la LIR y su
Reglamento que son consistentes con un enfoque del TFl basado en el “deemed
dividend approach”, resulta legalmente cuestionable concluir que ese es el modelo
efectivamente adoptado por la legislacién peruana.

Los modelos basados en el “deemed dividend approach”, parten de considerar que
la entidad extranjera controlada efectia una distribucién ficta de dividendos. En
la legislacion peruana, el concepto de rentas se encuentra definido en el Capitulo
1 de la LIR, que comprende sus Articulos 1 al 5-A.

En particular, el inciso d) del Articulo 1 de la LIR sefiala que el Impuesto gravada
las rentas imputadas (también denominadas rentas fictas) establecidas por la
propia Ley. De este modo, si bien se admite el reconocimiento de rentas fictas, se
establece que es la propia LIR la que debe establecerlas.

Siendo ello asi, para que el régimen de TFl pueda conceptualizarse como uno
basado en la distribucion ficta de un dividendo, seria necesario que la propia LIR
defina dicha categoria de manera expresa como un supuesto de renta imputada.
Sin embargo, el TFI no contiene ninguna disposicion que cree el supuesto de renta
imputada por concepto de dividendos anticipados distribuidos de forma ficta por
una ECND. Tal como esta disefiado, en nuestra opinién, el régimen de TFI tiene
como consecuencia juridica la atribucién de rentas generadas al nivel de la ECND,
pero no es un régimen que suponga la creacién de un nuevo elemento de renta,
como seria el caso de un dividendo ficto.

La construccidon anterior reviste importancia sustantiva. A nuestro modo de ver,
el régimen de TFI basado en un “flow-through approach”, resulta legalmente
viable porque supone la atribucion de rentas reales, comprendidas en el &mbito de
aplicacion del IR, s6lo que generadas a través de un vehiculo controlado que se ha
denominado ECND. Lo relevante, en nuestra opinién, es que bajo este enfoque el
régimen no crea rentas; so6lo toma rentas existentes y exige su reconocimiento en
cabeza del inversionista domiciliado.

En cambio, un eventual sistema basado en el “deemed dividend approach”
presupone la creacién de un nuevo elemento de renta: un dividendo ficto o
imputado, que se presume distribuido de forma anticipada por la ECND. Notese
que en este enfoque resulta irrelevante el origen de la renta, pues lo que se
atribuye es un dividendo presunto de la ECND, lo que presupone una recalificacion
de la renta obtenida por dicho vehiculo y que es la razdn sustancial para concluir
que los eventuales beneficios que hubieran resultado aplicables a las rentas
extranjeras atribuidas, no se hacen extensivas al dividendo cuyo reconocimiento
se anticipa en virtud al régimen de TFIl. En el sistema legal peruano, para que un
eventual enfoque del régimen de TFl en estos términos sea valido, resulta
imprescindible que se defina expresamente los dividendos fictos distribuidos por la
ECND como un supuesto especial de renta imputada.

Sin embargo, las normas que regulan el régimen de TFl en ningdn extremo crean
una categoria que suponga un dividendo ficto en estos términos. Notese,
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entonces, que si se llegase a concluir que el régimen de TFI peruano supone el
reconocimiento de un dividendo ficto, el régimen resultaria inaplicable. Ello en la
medida que el régimen de TFIl supondria la atribucién de rentas bajo una categoria
que, legalmente, no ha sido incluida en el ambito de aplicacién del IR.

— Considerando lo antes expuesto, en nuestra opinién, el régimen de TFI debe ser
entendido como uno basado en la transparencia de las ECND, teniendo como
consecuencia la atribucion de las rentas calificadas como pasivas, no asi el
reconocimiento de un dividendo adelantado.

Basado en ello, y en la idea sustancial de que el inversionista domiciliado debe
tributar por las rentas de la ECND de la misma manera que resultaria aplicable si
las mismas fueran obtenidas directamente por él, en cabeza propia, considerando
razonable concluir que las rentas de fuente extranjera sujetas a desgravamenes,
como exoneraciones, deben mantener esa condicion al momento de su
reconocimiento por los inversionistas domiciliados. Ello, reiteramos, basado en
que el régimen de TFI peruano debe entenderse como uno que anticipa el
reconocimiento de las rentas generadas por la ECND, y nho como uno que supone
una recalificacién de dichas rentas como un dividendo ficto anticipado.

Reconocemos, sin embargo, que el procedimiento previsto por el Articulo 64 del
Reglamento de la LIR no tiene una metodologia apropiada para calcular la
proporcion de renta neta pasiva atribuible que corresponde a rentas no gravadas,
en caso éstas sean generadas por ECND junto con otras rentas pasivas gravadas
(casos en los cuales al menos una parte de los gastos de la ECND no seria
deducible, al no cumplir con el principio de causalidad). Sin perjuicio de ello, a
nuestro modo de ver, pueden aplicarse procedimientos internos, por ejemplo
prorratas via papeles de trabajo, para cuantificar razonablemente tales rentas y
gastos reparables, para de ese modo llegar a una asignacion de rentas consistente
con el propdsito del régimen.

111. CONSIDERACIONES SOBRE LA DETERMINACION DE LA RENTA
NETA PASIVA ATRIBUIBLE Y TRATAMIENTO DE LAS PERDIDAS DE
ECND

El procedimiento para determinar las rentas netas pasivas atribuibles se encuentra
previsto por el Articulo 113 de la LIR y por el Articulo 64 de su Reglamento. Dicho
procedimiento contiene reglas especificas para cuantificar la renta atribuible a los
inversionistas-propietarios de ECND. En este apartado, queremos referirnos a algunos
temas puntuales referidos a dichas reglas que estimamos son de particular
importancia.

i) Criterio de imputacion aplicable sobre rentas pasivas

Un primer aspecto a definir es si las rentas calificadas como pasivas, obtenidas por la
ECND, deben computarse bajo el principio del percibido o del devengado.

Al respecto, el inciso a) del numeral 1 del Articulo 113 de la LIR indica que la renta
neta pasiva atribuible se determinaran considerandos las rentas y gastos generados
por la ECND durante el ejercicio gravable, para lo cual se debera tomar en cuenta los
criterios de imputacion aplicables a las rentas de fuente extranjera, previstos en el
Articulo 57 de la Ley.
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De la lectura del Articulo 57 de la LIR, se tiene que las rentas de fuente extranjera
podran encontrarse sujetas a dos criterios de reconocimiento:

— Si las actividades son de naturaleza empresarial, es decir rentas activas o que
resultan de la combinacién de capital y del trabajo, el criterio de reconocimiento
aplicable sera el devengado.

— Si las rentas de fuente extranjera son de naturaleza pasiva, es decir si tienen su
origen en la colocacibn de capitales sin requerir la realizacion de trabajo
complementario alguno, el criterio de reconocimiento aplicable seré& el percibido.

Conforme a ello, las rentas generadas, por ejemplo, por un portafolio de inversion, al
constituir rentas de capital originadas en la adquisicion, tenencia y disposicion de
valores, son de naturaleza claramente pasiva. En consecuencia, el criterio de
reconocimiento aplicable en este tipo de situaciones deberia ser el percibido. En esta
misma linea, considerando que el propdsito del régimen es efectuar la atribucion de
rentas pasivas de fuente extranjera obtenidas a través de ECND, el criterio de
imputacién que deberia resultar aplicable es el percibido.

En atenciéon a ello, una lectura conjunta de ambas normas llevaria a concluir que la
remision efectuada por el numeral 1 del Articulo 113 de la LIR al Articulo 57 es
meramente referencial, pues en tanto el régimen de TFI esta disefiado para efectuar la
atribuciéon de rentas pasivas, lo razonable seria concluir que el criterio de
reconocimiento aplicable deberia ser siempre el percibido.

Sin embargo, el Reglamento, de acuerdo con el inciso a) del numeral 1 de su Articulo
64, el criterio para determinar la renta neta pasiva atribuible, “Se consideraran los
ingresos y gastos devengados entre el 1 de enero y el 31 de diciembre del ejercicio
gravable”.

De este modo, se presenta un desfase entre el criterio de imputacion que resultaria
aplicable, por regla general, para el reconocimiento de rentas pasivas de fuente
extranjera, y el criterio de imputacion que el Reglamento toma para la determinacion
de la renta neta pasiva atribuible para efectos del régimen de TFI.

En nuestra opinién, resulta cuestionable que el Reglamento haya tomado como
referencia el devengo como criterio de imputacién para calcular la renta neta pasiva
atribuible en el marco del régimen de TFl. En efecto, segln la ya citada Exposicion de
Motivos del Decreto Supremo N°© 385-2013-EF, el régimen busca gravar a los
contribuyentes domiciliados en las mismas condiciones aplicables en caso las rentas
atribuibles hubieran sido obtenidas directamente por ellos; asimismo, en nuestra
opinioén, ello resulta compatible con la férmula legal adoptada por el Articulo 113 de la
LIR, el cual establece, como consecuencia juridica de la aplicacion del régimen, la
“atribucion” de rentas netas pasivas. En ambos casos, nos encontramos frente a
elementos consistentes con un régimen de transparencia basado en el “flow-through
approach”, bajo el cual, el criterio de imputacion de rentas aplicable deberia ser el
percibido, pues seria ese el criterio de reconocimiento que debiera observarse si las
inversiones mantenidas a través de la ECND se encontraran en titularidad directa del
inversionista domiciliado.

En contraste, la opcidon reglamentaria de tomar el devengo para efectos del régimen
de TFI, resulta consistente con un régimen basado en el “deemed dividend approach”,
en el cual se presume una distribucién ficta de dividendos basada en la utilidad
obtenida por la ECND. En este escenario, resulta razonable tomar como referencia las
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rentas devengadas al interior de la ECND, pues seria la utilidad contable devengada al
cierre del ejercicio la que daria lugar al dividendo por distribuir en cada periodo.

Desde nuestra perspectiva, este aspecto constituye una inconsistencia entre la forma
de calculo de la renta neta pasiva atribuible, definida normativamente por el
Reglamento, y el propésito sustancial del régimen que deberia ser lograr una
tributacion de las rentas atribuidas en los mismos términos que los aplicables en caso
el inversionista hubiera obtenido las rentas materia de atribucién directamente. En
nuestra opinidn, este aspecto deberia ser revisado legislativamente, sea para aclarar
que el criterio de imputaciéon que debe prevalecer es el percibido o, en su caso,
realizar las modificaciones pertinentes para migrar con claridad a un sistema de
transparencia basado en el reconocimiento de un dividendo ficto.

De otro lado, no podemos dejar de mencionar que, inclusive, la legalidad de la
disposicion reglamentaria antes citada podria resultar cuestionable. Noétese que el
Articulo 113 de la LIR hace referencia a la atribucion de “rentas netas pasivas”,
remitiéndose a su Articulo 57 para definir el criterio de imputacién aplicable. En
estricto, tomando en consideracion ambas disposiciones legales, el criterio de
imputacion aplicable es el del percibido, al encontrarnos siempre antes rentas pasivas.
El hecho que el Reglamento haya recurrido a un criterio de imputacidon no consistente
con la dinamica anterior —que resulta de la estricta aplicacion de normas con rango
legal— podria constituir, en nuestra opinidn, una infraccién al principio de legalidad.

ii) Determinacidén de la renta neta pasiva atribuible
Rentas, gastos y pérdidas computables

En este apartado queremos detenernos a realizar algunas reflexiones con relacion a la
deduccion de gastos y pérdidas para el célculo de la renta atribuible en aplicacién del
réegimen de TFl. Las consideraciones sobre las rentas computables han sido
abordadas, en su mayoria, en la primera parte del presente trabajo.

Deduccién de gastos

En lo que respecta a los gastos, el Articulo 113 de la LIR menciona de manera expresa
que éstos se deben deducir para determinar la renta atribuible. A mayor detalle, se
establece que para estos efectos resultara aplicable el Articulo 51-A de la LIR. Por su
parte, el Articulo 64 del Reglamento reitera este tratamiento, estableciendo un
procedimiento de prorrateo tratdndose de gastos comunes, que incidan tanto en
rentas atribuibles como no atribuibles.

Ahora bien, en lo que respecta a la aplicacién del Articulo 51-A de la LIR, resulta
pertinente, en primer lugar, mencionar que dicho dispositivo condiciona la deducciéon
de gastos al cumplimiento del principio de causalidad, esto es, s6lo considera como
conceptos deducibles aquellos necesarios para producir renta y mantener su fuente.

El segundo parrafo de dicho dispositivo se refiere al procedimiento de prorrata
aplicable a gastos comunes a renta de fuente extranjera y peruana. Sin embargo,
entendemos que este procedimiento no resulta aplicable en materia del régimen de
TFI pues, en lugar de éste, se aplica el procedimiento especial de prorrata regulado
por el Articulo 64 del Reglamento.

Por ultimo, el tercer y cuarto parrafo del Articulo 51-A de la LIR regula el soporte
documentario requerido para el sustento del gasto. Entendemos que en tanto existe
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una remision expresa de las normas de TFI al dispositivo antes citado, los
requerimientos documentarios antes mencionados resultan igualmente aplicables,
toda vez que ni el Articulo 113 de la LIR ni el Articulo 64 de Reglamento contienen
regulaciones especiales sobre este tema. NoOtese que una disposiciéon de este tipo
resulta consistente con el “flow-through approach”, toda vez que la deduccién de
gastos para determinar la renta neta pasiva atribuible requiere las mismas condiciones
que hubieran resultado aplicables si el inversionista hubiera incurrido en tales
erogaciones directamente.

Desde nuestra perspectiva, el tratamiento antes expuesto resulta razonable.

Compensacion de pérdidas

Un tema que despierta diversas interrogantes es la deduccion y compensacion de
pérdidas en el marco del régimen de TFl. Al respecto, existen dos normas de
particular relevancia sobre este tema:

— Elinciso ¢) del numeral 1 del Articulo 64 Reglamento, el cual establece que para la
determinacion de la renta neta pasiva atribuible se compensaran los ingresos,
ganancias, gastos y pérdidas de los distintos tipo de rentas a que se refiere el
Articulo 114.

— El numeral 2 del Articulo 113 de la LIR que, en su segundo parrafo, establece que
las rentas netas pasivas se imputaran al ejercicio en que se deba efectuar la
atribucioén y se les aplicara lo dispuesto en el Articulo 51 de la LIR.

Por su parte, las principales reglas contenidas en el Articulo 51 son: i) la
compensacion de pérdidas de fuente extranjera; ii) la restriccion a la
compensacion de pérdidas extranjeras originadas en paraisos fiscales; vy, iii) la
restriccion a la compensacion de pérdidas netas de fuente extranjera con rentas
de fuente peruana.

En este contexto, algunas de las principales interrogantes que se plantean son las
siguientes:

— Compensacion de pérdidas procedentes de paraisos fiscales para determinar la
renta neta pasiva atribuible de una ECND

Desde nuestra perspectiva, la restriccidon prevista por el Articulo 51 de la LIR para
la compensacion de pérdidas procedentes de paraisos fiscales no resulta aplicable
para determina la renta neta pasiva procedente de una ECND.

En nuestra opinién, tal como esta redactada la normativa aplicable, deben
distinguirse dos aspectos: i) la determinacion de la renta neta pasiva atribuible de
cada ECND; vy, ii) el tratamiento de la renta neta pasiva atribuible en cabeza del
inversionista domiciliado, luego de que ésta haya sido determinada.

En lo que respecta al primer punto, esto es a la determinacidon de la renta neta
pasiva atribuible de una ECND, a nuestro modo de ver, la norma que regula con
mayor claridad este aspecto es el numeral 1 del Articulo 64 del Reglamento. En
particular, nétese que el inciso ¢) de dicho dispositivo sefiala que para estos
efectos deberan compensarse los ingresos, ganancias, gastos y pérdidas a que se
refiere el Articulo 114 de la LIR, es decir, los elementos de renta categorizados
como pasivos. No se condiciona la compensacién antes mencionada a ningln
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requerimiento; noétese, en particular, que este dispositivo no contiene una
remisién a las reglas de compensacion de pérdidas a que se refiere el Articulo 51
de la LIR. En este sentido, en estricto, de acuerdo con el Articulo 64 del
Reglamento, no existe restriccion alguna para la compensacion de pérdidas
obtenidas a través de ECND, incluso si éstas provienen de operaciones que
guarden alguna conexién con paraisos fiscales.

De otro lado, el segundo parrafo del numeral 2 del Articulo 113 de la LIR sefala,
textualmente, lo siguiente:

“(...) Las rentas netas pasivas se imputaran al ejercicio gravable en que
se debe efectuar la atribucion y se les aplicard lo dispuesto por el
articulo 51° de esta Ley”

No6tese que la norma antes citada no contiene una regla de determinacion de
renta atribuible, sino una regla de imputacién y tratamiento de la renta neta
pasiva ya determinada. Dicho de otro lado, en nuestra opinién, la norma antes
transcrita resulta aplicable sobre las rentas netas pasivas ya atribuidas por una
ECND a un inversionista domiciliado, esto es, en un momento posterior al calculo
mismo de la renta neta pasiva atribuible procedente de dicho vehiculo.

Asi, en aplicacién de dicha norma, la renta neta pasiva atribuida a un inversionista
domiciliado no podria compensarse con pérdidas procedentes de paises o
territorios calificados como paraisos fiscales. Sin embargo, la remision al Articulo
51 no determina la imposibilidad de compensar pérdidas para determinar la renta
neta pasiva de la ECND, pues su aplicaciéon ha sido prevista para un momento
posterior a esa oportunidad, cuando la renta neta ya ha sido determinada y
atribuida.

— Posibilidad de compensar ganancias y pérdidas entre diferentes ECND

Un segundo tema a definir es qué ocurre tratandose de inversionistas domiciliados
que cuenten con mas de una ECND, siendo que algunas determinen renta neta
atribuible y otras generes pérdidas netas procedentes de inversiones que generen
resultados pasivos. Interrogante en este punto en si resulta viable compensar
dichos resultados entre si.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que el Articulo 64 del Reglamento sefala
expresamente que para determinar la renta neta pasiva atribuible debera
considerarse cada ECND de forma independiente. Esto dltimo es, ademas,
corroborado por la exposicién de Exposicion de Motivos del Decreto Supremo N°
258-2012-EF, la cual sefiala lo siguiente:

“Sefialar el procedimiento para determinar la renta neta pasiva
atribuible. Cabe precisar que a tales efectos se considera a la entidad
controlada no domiciliada de manera individual por las rentas pasivas
que haya generado, las cuales son atribuidas al contribuyente

domiciliado, lo cual es acorde con lo dispuesto por la Ley”.*®

Es decir, de acuerdo con la norma reglamentaria, debidamente soportada por su
Exposicion de Motivos, la cuantificacion de la renta neta pasiva atribuible se

13 Exposicién de Motivos del Decreto Supremo N© 258-2012-EF.
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realiza respecto de cada ECND, individualmente considerada. En consecuencia, la
determinacion de los resultados obtenidos a través de ECND debe realizarse
tomando en consideracion las rentas obtenidas por cada uno de dichos vehiculos
de manera independiente.

Ahora bien, de acuerdo con el segundo parrafo del en inciso ¢) del numeral 1 del
Articulo 64 del Reglamento, al regular el calculo de la renta neta pasiva, sefiala
que “Si luego de la referida compensacién [entre ingresos, ganancias, gastos y
pérdidas asociados a rentas pasivas] el resultado fuese negativo, no se
efectuara atribucién alguna”.

Es decir, de acuerdo con la norma reglamentaria, si luego de computados los
ingresos, ganancias, gastos y pérdidas procedentes de inversiones que generen
rentas pasivas, se obtuviera una pérdida neta, el efecto es que no tendra lugar la
atribucion de dicho resultado. Dicho de otro modo, la consecuencia juridica de no
determinar renta neta pasiva al nivel de la ECND, sino pérdida neta, es que el
efecto juridico del régimen de TFl no se verifica. En consecuencia, al no haber
lugar a atribucion, la pérdida asi determinada permanece juridicamente en cabeza
de la ECND, no teniendo la condicién de resultado atribuible.

Entonces, en aquellas situaciones en las que un inversionista domiciliado sea
propietario de mas de una ECND, y se determinara que alguno de dichos vehiculos
obtiene renta neta pasiva atribuible, mientras que otro vehiculo obtiene pérdidas
respecto de inversiones pasivas, la consecuencia juridica del régimen de TFI seré:
considerar las rentas del primer vehiculo como atribuibles, mientras que las
pérdidas del segundo vehiculo no se consideraran atribuibles. Por lo tanto, en la
medida que las pérdidas no tienen la condicidon de resultados atribuibles, no seria
juridicamente posible efectuar una compensacion entre tales ganancias y
pérdidas. Ello es asi pues para efectos legales, las pérdidas de la segunda ECND
no se habrian atribuido al inversionista domiciliado, en estricta observancia de lo
dispuesto por el Articulo 64 del Reglamento.

Es importante indicar, ademas, que el tratamiento anterior se encuentra en linea
con las recomendaciones de la OECD con relacion al adecuado disefio de normas
CFC. En efecto, de acuerdo con las recomendaciones de la OECD para el cOmputo
de resultados en regimenes CFC, las jurisdicciones deben establecer reglas
especificas que limite la compensacion de pérdidas procedentes de vehiculos
controlados, de manera que tales pérdidas s6lo sean compensables con rentas de
la misma CFC o, en todo caso, con rentas procedentes de compariias controladas
que se encuentren situadas en la misma jurisdiccion®. En el caso peruano,
comoquiera que el régimen ha establecido que las pérdidas obtenidas por ECND
no constituyen resultados atribuibles, no resultaria juridicamente viable
compensar dichas pérdidas con las rentas netas pasivas atribuibles procedentes
de otras ECND, incluso tratandose de rentas procedentes de ECND situadas en la
misma jurisdiccion.

— Destino de las pérdidas netas por rentas pasivas obtenidas por ECND
Como se ha indicado en el acapite precedente, las pérdidas obtenidas por ECND

en conexién con elementos de renta calificados como pasivos, no constituyen
resultados atribuibles a sus propietarios domiciliados. Una consecuencia de ello es

4 OECD, Loc. Cit., Pag. 57.
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que las pérdidas obtenidas por una ECND no son compensables con rentas netas
pasivas procedentes de otras ECND. Cabe cuestionarse, entonces, cual es el
destino de dichas pérdidas.

Una primera alternativa es considerar las pérdidas como escudo contra rentas
ordinarias de fuente extranjera obtenidas por el inversionista domiciliado en el
mismo ejercicio. No obstante, en nuestra opinién, esta opcién debe ser
descartada de plano pues para que dicha compensacidon sea viable, se requeriria
que las pérdidas obtenidas por la ECND se reconozcan en cabeza del inversionista
domiciliado. En la medida que, tal como se ha indicado anteriormente, dichas
pérdidas no tienen la condicién de atribuibles, su compensacién con otras rentas
de fuente extranjera obtenidas directamente por el inversionista no seria
legalmente viable.

Una segunda alternativa es considerar que las pérdidas derivadas de rentas
pasivas obtenidas por una ECND en un determinado ejercicio son arrastrables y
puede compensarse contra rentas pasivas obtenidas en ejercicios siguientes. Sin
embargo, en nuestra opinidon dicha alternativa debe quedar descartada, toda vez
que el procedimiento de determinacibn de renta netas pasiva ha sido
especificamente regulado por el régimen de TFI; asi, al no haberse previsto esa
posibilidad, la compensacién no resultaria viable. Ademas, cabe recordar que el
régimen general aplicable a las pérdidas de fuente extranjera impide el arrastre
de pérdidas a ejercicios posteriores. En consecuencia, y siempre bajo la premisa
que nos encontramos frente a un sistema de transparencia basado, juridicamente,
en un “flow-through approach”, no existiria sustento para dispensar a las pérdidas
generadas por la ECND un tratamiento distinto y mas favorable que a las pérdidas
de fuente extranjera obtenidas por el inversionista domiciliado en cabeza propia.

Una tercera alternativa, a nuestro parecer correcta, es considerar que en la
medida que no existen resultados atribuibles por parte de la ECND, en dicho
periodo tributario, la totalidad de los resultados de la ECND se deben considerar
no atribuibles, compensandose entre si, bajo las disposiciones aplicables en el
Estado de Residencia de dicho vehiculo. En efecto, ndtese que en estos casos, al
no producirse atribucidon alguna —por aplicacién del propio régimen de TFl— nos
encontrariamos frente a un vehiculo integramente opaco. Por lo tanto, las
pérdidas generadas en conexion con inversiones pasivas, se deberan compensar y
acumular entre si con los resultados (ganancias o pérdidas) generados por las
inversiones que dieran lugar a resultados no atribuibles. ElI computo de tales
resultados, determinados conforme a la legislacion doméstica de la ECND, dara
lugar a los resultados netos sobre los cuales se cuantifiqguen las utilidades
susceptibles de ser distribuidas como dividendos por la ECND, siempre bajo la
normativa contable, societaria y/o eventualmente tributaria del Estado de dicho
vehiculo.

— Compensacion de pérdidas procedentes de actividades distintas a las que
originaron las rentas pasivas

Un tema bastante particular, adicional a los antes expuestos, es la posibilidad de
compensar la renta neta pasiva resultante de computar ingresos, ganancias,
gastos y pérdidas procedentes de inversiones pasivas, con pérdidas generadas por
la ECND en actividades distintas a dicho tipo de inversiones, las cuales son, por
regla general, no atribuibles.

En efecto, esta posibilidad se encuentra contemplada expresamente en el segundo

I \ Asociacion Fiscal Internacional (IFA)

® Grupo Peruano

22



Ponencia Individual Subtema D JORNADAS

Victor Valdez Ramirez NACIONALES
DE TIRIBUTACION

parrafo del inciso ¢) del numeral 1 del Articulo 64 del Reglamento, cuyo tenor es
el siguiente:

Si luego de la referida compensacion el resultado fuese negativo, no se
efectuara atribucion alguna. Si el resultado fuese positivo, éste
constituira la renta neta pasiva atribuible, salvo que la entidad
controlada no domiciliada hubiese generado pérdidas por actividades
distintas de las que dieron lugar a las rentas pasivas, las cuales se
deduciran del resultado antes sefialado, en cuyo caso de haber algin
saldo positivo, éste constituirda la renta neta pasiva atribuible.

Como se observar, el procedimiento reglamentario autoriza expresamente la
compensacion de rentas pasivas con pérdidas generadas por “actividades”
distintas a las que originaron las referidas rentas pasivas. Dada la amplitud del
término “actividades”, lo razonable, a nuestro parecer, en considerar que se
encuentra comprendidas en dicha categoria las pérdidas generadas por
actividades asociadas a conceptos no atribuibles en general. Notese que
quedarian comprendidos dentro de estos alcances tanto pérdidas de procedentes
de inversiones peruanas, inversiones extranjeras sujetas a tributacion significativa
en la fuente como, en general, inversiones no categorizadas como pasivas por el
Articulo 114 de la LIR.

Ahora bien, en casos en los que las referidas pérdidas procedentes de actividades
no pasivas sean materia de compensacion con rentas pasivas obtenidas por ECND,
al haber tenido incidencia en la determinaciéon de las rentas reconocidas
localmente, éstas ya no seran computables para determinar los resultados
contables de la ECND en lo que respecta a las utilidades pendientes de distribuir
via dividendos, respecto del segmento no transparente.

Otro punto a considerar es que la norma reglamentaria materia de analisis hace
referencia a la compensacién de “pérdidas”, no de “pérdidas netas”. La literalidad
de la norma podria dar lugar a entender que en una situacion en la cual existan
pérdidas y ganancias no atribuibles, pero que resulten en una renta neta no
atribuible, el reglamento autoriza a detraer, cedularmente, so6lo las pérdidas,
manteniendo las ganancias como renta no atribuible, acumulable, en la ECND.
Pese a que dicha interpretacion podria formularse en base a la estricta literalidad
de la norma reglamentaria, en nuestra opinién, considerando que el Reglamento
se refiere a pérdidas procedentes de “actividades generadoras de rentas distintas
a las que originaron rentas pasivas”, lo razonable es concluir que la pérdida
pasible de compensacion es aquella que resulte de computar la totalidad de
actividades generadoras de conceptos no atribuibles de la ECND, debiendo
compensarse, por ende, sélo la pérdida neta correspondiente a dicho segmento de
inversiones. Notese, ademas que la LIR no se refiere a pérdidas provenientes de
“operaciones” en conexion con rentas no atribuibles, sino a pérdidas generadas
por “actividades distintas de las que dieron lugar a rentas pasivas”, lo que en
estricto supone una pérdida total asociada al segmento de inversiones no
atribuibles de la ECND, y no a pérdidas generadas en operaciones especificas
individualmente consideradas.

Bajo dicha premisa, puede presentarse una diversidad de situaciones en las que
una ECND obtenga resultados positivos o negativos por el segmento de
inversiones atribuibles y, a su vez, resultados positivos 0 negativos por el
segmento de inversiones no atribuibles. Los efectos en cada caso pueden ser
diversos. A manera de resefia, en siguiente cuadro muestra las posibilidades que
hemos identificado:
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Segmento | Segmento no Tratamiento aplicable

atribuible atribuible
La renta atribuible tributa de forma inmediata,
por aplicacion del régimen de TFI.

Renta neta | Renta neta La renta no atribuible se acumula en cabeza de la

ECND, difiriéndose su tributacion hasta que se
distribuya como dividendo, bajo las reglas
domeésticas de la ECND.

La renta neta atribuible se compensa, total o
parcialmente, con la pérdida neta procedente del
segmento no atribuible (Art. 64 del Reglamento).

Si luego de la compensacién quedara un saldo de
renta atribuible, se imputa al inversionista local y
tributa del forma inmediata, en aplicacién del
régimen de TFI.

Renta neta | Pérdida neta Por el contrario, si la pérdida del segmento no
atribuible compensa integramente las rentas del
segmento atribuible, no se efectla
reconocimiento de rentas alguno en cabeza del
inversionista domiciliado.

Asimismo, de existir un saldo de pérdidas del
segmento no atribuible luego de la
compensacion, éste se acumulara en cabeza de
la ECND.

Al determinarse pérdida neta por el segmento
atribuible, no se produce atribucién efectiva,
conforme al Articulo 64 del Reglamento. La
pérdida neta asi determinada, junto con la renta
del segmento no atribuible, se compensan entre
si y se acumulan en la ECND.

Pérdida neta | Renta neta

La pérdida total no resulta atribuible. Tales
pérdidas se suman y acumulan en la ECND,
Pérdida neta | Pérdida neta pasando a formar parte de los resultados que en
el futuro podrian dar Ilugar a utilidades
distribuibles.

I111. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. EIl régimen de TFI distingue entre dos grupos de rentas: aquellas que son materia
de atribucioén y las que no constituyen renta atribuible.

2. Las rentas atribuibles se imputan a los inversionistas domiciliados que se
considerando propietarios de la ECND, tributando en el ejercicio en que son
obtenidas por dicho vehiculo, como rentas de fuente extranjera.

Por el contrario, las rentas consideradas no atribuibles se acumulan en cabeza de
las ECND que las obtienen, computandose como utilidades de dichos vehiculos
susceptibles de ser posteriormente distribuidos como dividendos, de acuerdo con
las normas contables, societarios y, de ser el caso, tributarias, aplicables en el
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Estado en que se encuentre constituida o situada la ECND.

3. El segmento de rentas consideradas no atribuibles comprende tanto aquellas
rentas no calificadas expresamente como pasivas por el Articulo 114 de la LIR, asi
como las rentas categorizadas expresamente como no atribuibles por el Articulo
115 de la LIR. Los resultados positivos y negativos obtenidos por la ECND
correspondientes a rentas no atribuibles se acumulan y se compensan entre si, a
efectos de terminar las utilidades distribuibles por dicho vehiculo, que en su
momento se consideraran dividendos de fuente extranjera.

4. La aplicacion practica del régimen de TFI puede generar distorsiones severas en el
tratamiento aplicable a las rentas de fuente peruana y en el tratamiento de rentas
de fuente extranjera sujetas a retencion significativa en la fuente. En aplicacion
de las normas vigentes, dichas rentas se encuentran sujetas a tributacién en dos
oportunidades: cuando son recibidas por la ECND y, posteriormente, cuando son
materia de distribuciéon por parte de dicha entidad en favor del inversionista
domiciliado. Asimismo, en estos casos el régimen de TFl no permite que los
impuestos retenidos en la fuente a la ECND sean atribuidos como crédito
deducible en cabeza de los inversionistas domiciliados.

Sugerimos incorporar a la LIR provisiones que atenden o eliminen estas
distorsiones; una medida que puede ser evaluada es incorporar los tipos de renta
antes mencionados al régimen de atribucién previsto por las normas de TFI.

5. La forma en que se han definido las “rentas pasivas” para efectos del régimen de
TFI determina que ciertas rentas de capital se excluyan de la atribucion. Este es
el caso, por ejemplo, de las ganancias procedentes de derivados financieros. Este
tratamiento deriva, en paralelo, en un gravamen sobre dichas rentas de forma
diferida, como dividendo de fuente extranjera, con una tasa superior a la que
resultaria aplicable si tales rentas se obtuvieran directamente en cabeza del
inversionista domiciliado.

Sugerimos incorporar a la LIR provisiones que incluyan a las ganancias por
derivados financieros en el concepto de “renta pasiva”, efectudndose una
atribucién sobre tales rentas y un gravamen con una tasa equivalente a la
aplicable si dichas rentas fueran obtenidas directamente por inversionistas
domiciliados.

6. Desde nuestra perspectiva, el régimen de TFlI debe ser entendido como un
régimen de “atribucion” de rentas, consistente con el “flow-through approach”.
En nuestra opinidn, es dicho enfoque el que resulta de la consecuencia juridica
prevista por el Articulo 113 de la LIR.

Asimismo, si se considerara que el régimen de TFIl tiene como consecuencia la
imputacion al inversionista domiciliado de un “dividendo ficto”, podria llegarse a la
conclusion que el régimen es inaplicable, toda vez que al encontrarnos frente a un
supuesto de renta ficta o imputada, ésta deberia ser definida de forma clara y
expresa por la LIR, a efectos de encontrarse comprendida en su ambito de
aplicacion. Sin embargo, el régimen de TFlI no contiene disposiciones que
incluyan a los “dividendos fictos” atribuidos a contribuyentes locales como
supuestos de rentas fictas o imputadas, por lo que considerar tales conceptos
como nuevos elementos de “rentas fictas” resultaria legalmente cuestionable.

7. A nuestro modo de ver, las rentas netas pasivas atribuidas en virtud del régimen
de TFl deberan sujetarse a imposicion en los mismos términos que si hubieran
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sido generadas por los contribuyentes domiciliados en cabeza propia. Ello supone
que las rentas obtenidas por ECND deben atribuirse a sus propietarios
domiciliados de la siguiente manera: i) la renta de fuente extranjera ordinaria
deberd sumarse a la renta del trabajo y tributar con la tasa de hasta 30%; ii) las
ganancias de capital sujetas al régimen MILA, deben sumarse a la renta neta de
segunda categoria y tributar con 6.25%; iii) y las rentas extranjeras sujetas a
desgravamenes no deberan encontrarse sujetas a tributacion.

8. Resulta cuestionable que el Reglamento haya adoptado el criterio del devengado
para determinar la renta neta pasiva atribuible procedente de ECND. En nuestra
opinién, en tanto en régimen supone la atribucién de rentas pasivas, el criterio
que deberia resultar aplicable para tales efectos es el percibido.

9. Las reglas de determinacién de renta neta pasiva atribuible, en los términos
previstos por el Articulo 113 de la LIR y el Articulo 64 de su Reglamento, permiten
la compensacion de rentas y pérdidas obtenidas por ECND sin mayor limitacion.
No resultan aplicables, para estos efectos, las restricciones previstas por el
Articulo 51 de la LIR respecto de la compensacion de pérdidas de paraisos
fiscales.

10. Para la determinacién de la renta neta pasiva atribuible, la LIR permite deducir
pérdidas obtenidas por ECND que correspondan a inversiones distintas a las que
hayan dado lugar a las rentas pasivas materia de atribucidon. En nuestra opinién,
ello supone la posibilidad de compensar las pérdidas netas generadas por el
segmento de resultados no atribuibles obtenido por la ECND, como es el caso de
los resultados generados por inversiones no calificadas como pasivas, inversiones
peruanas e inversiones sujetas a retencion significativa en la fuente. Ello puede
resultar en una diversidad de situaciones.

Lima, mayo de 2018.
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