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Abreviaciones y terminologia utilizadas:

AEAT: Agencia Estatal de Administracion Tributaria (Espafia)
AFIP: Administracidn Federal de Ingresos Publicos (Argentina)
APA: Acuerdo Previo sobre Precios

CDI: Convenio para Evitar la Doble Imposicién

CAN: Comunidad Andina

CIAT: Centro Interamericano de Administraciones Tributarias

Directrices: Guia de Precios de Transferencia para Empresas Multinacio-
nales y Administraciones Tributarias, elaborada en 1995 por la OCDE.

EP: Establecimiento permanente
GATS: Acuerdo General sobre Comercio de Servicios

Ley del Impuesto a la Renta: Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley del
Impuesto a la Renta, aprobado por el Decreto Supremo N2 179-2004-EF
publicado el 23 de diciembre de 2004 y normas modificatorias.

Libre concurrencia: Significa el precio “arms lenght’ o el precio de libre
competencia
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MAP: Procedimientos de Acuerdo Mutuo

MCOCDE: Modelo de Convenio Tributario Sobre la Renta y el Patrimonio
de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econédmico

MCONU: Convencion Modelo de las Naciones Unidas sobre la doble tribu-
tacién entre paises desarrollados y paises en desarrollo

OCDE: Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico
ONU: Organizacidn de las Naciones Unidas

Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta: Aprobado por el Decreto
Supremo N2 122-94-EF, publicado el 21 de setiembre de 1994 y normas
modificatorias

Sll: Servicio de Impuestos Internos (Chile)
SUNAT: Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (Peru)

INTRODUCCION

La soberania tributaria de los paises es incuestionable cuando se trata de
la tributacién de las personas en funcién a su capacidad econdmica, en tal
sentido, la aplicacién del criterio de residencia resulta del consenso inter-
nacional, principalmente desde la perspectiva de los paises exportadores
de capital. Sin embargo, el principio de tributacion en la fuente cobra
mayor importancia en los paises que no exportan capitales, como es el
caso del Peru, por ello es que surge la necesidad de llegar a un acuerdo,
usualmente bilateral, para la atribucién del derecho a gravar en las situa-
ciones, cada dia mas frecuentes, en las que el suministro de bienes y servi-
cios, asi como la actividad empresarial abarca mas de un Estado.

Los avances tecnoldgicos unidos a la movilidad de las personas y capitales
hacen imprescindible que la legislacidn de los paises, asi como sus practi-
cas administrativas y de gestidn, se adapten permanentemente al dinamis-
mo de las actividades generadoras de renta a efecto de controlar a los no
residentes, sin crear trabas, estableciendo un equilibrio adecuado entre el
interés de fomentar las inversiones extranjeras y resguardando la recauda-
cién correspondiente.

Debe tomarse en cuenta que la regulacién del impuesto a la renta en los
paises, entre ellos el Pery, no se limita a las leyes propias, ya que también
la integran los instrumentos legales constituidos por los convenios tributa-
rios internacionales.

El presente trabajo constituye un acercamiento a las relaciones existentes
entre los Convenios para Evitar la Doble Imposicién Internacional y la legis-
lacién vigente del Impuesto a la Renta en el Perd. Como se verd a lo largo
del mismo, entendemos que estas relaciones estan presididas por los
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principios de influencia mutua y complementariedad, sin desconocer la
prelacién de los Tratados sobre la Ley.

La existencia de los CDIs en el ordenamiento de los paises presenta una de-
terminada incidencia de cara al ejercicio de competencias legales en el am-
bito que tales convenios ordenan. Y, por otro lado, las diferentes reglas y
principios que integran los CDIs afectan de lleno a la regulacién prevista en
la normatividad interna. Este documento, por tanto, Unicamente pretende
vislumbrar en qué medida una de las principales fuentes de Derecho Tribu-
tario Internacional resulta influenciada por legislacion interna y cudles son
los aspectos de los CDls cuya aplicacidn se halla en el horizonte mas visible.

Para el cabal entendimiento de las disposiciones de los convenios tributa-
rios, se reproducen los articulos del MCOCDE dentro de un casillero, se-
guidamente se expone la parte doctrinaria correspondiente, haciendo
alusién a los Comentarios de la propia OCDE y, en muchas ocasiones, iden-
tificando sus diferencias con el MCONU. Para tal efecto se ha recurrido al
MCOCDE en su version al 15 de julio del 2005 publicada en inglés por el
Comité de Asuntos Fiscales y a la edicién en espafiol del MCOCDE publi-
cada por el Instituto de Estudios Fiscales (IEF) el afio 2006.

Seguidamente se analiza lo previsto en los CDIs vigentes del Peru (Chile, Ca-
nadd y Comunidad Andina) a la luz de la legislacién interna, fundamental-
mente de la Ley del Impuesto a la Renta y su Reglamento y excepcionalmen-
te se hace referencia a los CDls suscritos pendientes de perfeccionamiento
conforme a la Constitucién de la Republica de 1993 (Espafia y Brasil).

En el desarrollo e introduccion de muchos de los articulos se ha incluido un
marco tedrico, ejemplos y casos ilustrativos extraidos de diferentes legisla-
ciones. Asimismo, reiteradamente se identifican los temas sobre los cua-
les es conocida la falta de criterios uniformes y se expone la posicién indi-
vidual de la autora, no obstante, pueden existir mas temas en los que no
haya unanimidad de interpretaciones.

A efecto de servir como una guia Util para los lectores, se ha incluido las
partes pertinentes de los convenios fiscales en vigor del Peru, de forma
gue no exista necesidad de recurrir a textos adicionales para tener el cabal
entendimiento de los convenios peruanos.

Finalmente, es necesario resaltar que dada la dinamicidad de la legislacion
tributaria en el Perd, asi como el constante crecimiento de las redes de
convenios por parte de los paises, la informacion consignada en este tra-
bajo podria quedar desfasada en algin momento.

Texto correspondiente a la sexta puesta al dia por parte del Consejo de la OCDE del
“Modelo de Convenio Tributario Sobre la Renta y el Patrimonio” publicado en 1992.
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CAPITULO |
ALGUNOS CONCEPTOS BASICOS

La soberania de los Estados

La igualdad juridica de los Estados implica el reconocimiento reciproco de
éstos como soberanos en un plano de igualdad, en tal sentido, actuan
como titulares de un poder independiente, no subordinando y que, a la
vez, es compartido por muchos entes iguales.

La soberania -en general y no exclusivamente desde el plano tributario- es
un atributo del poder del Estado y significa que dicho poder es absoluto.
La jurisdiccidn es un aspecto de la soberania, un atributo esencial de ella,
coexistente, que consiste en el ejercicio del poder soberano del Estado
mediante sus érganos de gobierno. La jurisdiccion es ejercida en funcién
al territorioy ala nacionalidad:’

e En el territorio del Estado sobre las personas que en él habitan, tanto
nacionales como extranjeros.

e Respecto de ciertas consecuencias, producidas dentro del territorio
por personas que acttan fuera de él

e Sobre los propios nacionales ubicados en terceros estados.

El territorio es el espacio geografico sobre el cual el ordenamiento juridico
internacional le reconoce a un Estado la soberania territorial, que incluye
el derecho a disponer plenamente de él y el ejercicio de su jurisdiccién
exclusiva como atributo esencial de la soberania.

Ubicandonos especificamente en el plano tributario, la doctrina ha esbo-
zado cuatro teorias sobre los fundamentos de la jurisdiccién tributaria de
los Estados, las cuales justifican el derecho a gravar a extranjeros, dado
que la imposicién, en principio, involucra la relacién entre el Estado y sus
propios subditos.

En correspondencia a lo expuesto en los parrafos anteriores, la teoria de la
soberania es la que prima, frente a las teorias del realismo o empirica, la
ética o retributiva y la contractual, conforme se simplifica a continuacién:

e La teoria empirica niega la posibilidad de que el Estado pueda ejercer
poder fuera de sus fronteras; sin embargo, la realidad demuestra lo

TEJEIRO, Guillermo, “Aplicacion de las normas en el espacio” incluido en el Tratado
de Tributacidn dirigido por Horacio Garcia Belsunce, Editorial Astrea, Buenos Aires,
2003.
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contrario.

e La teoria ética, por su parte, encuentra en la tributacién una retribu-
cioén por los beneficios que el contribuyente recibe del Estado; sin em-
bargo, al tener a la justicia como su fundamento, esta teoria involucra
conceptos subjetivos que podrian conducir a especulaciones metafisi-
cas alejadas de lo juridico.

e La teoria contractual que identifica a la tributacion como un pago o
compensacién por los bienes recibidos por el Estado impositor devie-
ne en inconsistente, en tanto en la tributacion se prescinde del con-
sentimiento voluntario propio del contrato.

Los criterios de sujecion del Impuesto a la Renta

Considerando que las normas juridicas solo tienen incidencia en quienes
alcanza la soberania del estado que las dicta, los criterios de sujecién del
Impuesto a la Renta definen el derecho de un Estado a imponer el citado
gravamen en determinadas personas.

En efecto, para que un enriquecimiento calificado abstractamente como
“renta” por una legislacion genere el impuesto correspondiente, es nece-
sario que tenga algun tipo de conexidn o vinculacién con el pais, esto es,
que el Estado se atribuya jurisdiccion en el sentido de potestad tributaria
para hacer tributar ese fenémeno a sus arcas.”

De acuerdo a la doctrina los criterios basicos de sujecidon que se reconocen
en el ambito de las relaciones fiscales internacionales son:

1. Criterio personal o subjetivo: Implica la sujecién al gravamen aten-
diendo a circunstancias personales de quien participa en la hipétesis
de incidencia tributaria.

2. Criterio de la fuente de la renta u objetivo: También conocido como
criterio territorial, implica la sujeciéon a gravamen atendiendo a cir-
cunstancias de tipo econdmico. El derecho a exigir un tributo se fun-
damenta basicamente en la “pertenencia” de la actividad o bien gra-
vado, a la estructura econédmica de un determinado pais.

La legislacion de la mayoria de paises establece que los criterios personal y
de la fuente se aplican conjuntamente, de modo tal que los domiciliados
tributan por sus rentas de fuente mundial; mientras que los no domicilia-
dos tributan por sus rentas generadas en el pais de fuente.

4 GARCIA MULLIN, Roque. “Impuesto Sobre la Renta - Teoria y Técnica del Im-

puesto”. Republica Dominicana, 1980, pagina 35.
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La discusion respecto a la procedencia del gravamen bajo el principio de
residencia y el principio de la fuente, ha dado lugar a una amplia doctrina e
incluye la perspectiva juridica y econdmica; dado que es un tema muy
complejo, no ha sido resuelta de forma definitiva hasta hoy; y se mezclan
argumentos de eficiencia, en sentido econémico, legitimidad en el ejerci-
cio de la jurisdiccion tributaria de los Estados frente al derecho internacio-
nal, y equidad.

Lo cierto es que la perspectiva varia si se trata de paises exportadores e
importadores de capital; sin embargo, no existen legislaciones o Estados
que unilateralmente renuncien a gravar en fuente, salvo la existencia de
acuerdos o convenios bilaterales para evitar la doble imposicién e incluso
otro tipo de normas. Tal es el caso de la Directiva de la Unidén Europea
2003/49/CEE sobre intereses y canones entre empresas asociadas, en la
cual ha primado el criterio de la residencia.

Debe notarse; sin embargo, el creciente cuestionamiento respecto al gra-
. 5 . .
vamen por renta de fuente mundial,” llegando a afirmar algunos especia-
listas que los paises estdan demostrando una tendencia al gravamen terri-
. 16
torial.

Limites discrecionales del “criterio de minima conexion territorial”

Los limites discrecionales sobre los cuales se interpreta el criterio de mi-
nima conexidn territorial son amplios; no obstante el ejercicio irrazonable
de la jurisdiccion tributaria sobre los no residentes podria ser impugnado
como una violacién del derecho internacional, tanto por el contribuyente,
como por el Estado de la nacionalidad de éste.

La limitacion mas importante impuesta por el derecho internacional es el
principio en virtud del cual un Estado no puede ejercer actividad adminis-
trativa alguna en territorio de otro Estado, salvo el permiso especial con-
cedido por este ultimo.

En tal sentido, a un Estado no le estaria permitido enviar funcionarios u
otras personas a un pais extranjero, con el propdsito de recoger informa-
cion relevante con fines tributarios, o certificar el contenido de las declara-

Fernando Serrano Antdén hace un recuento breve pero completo sobre el debate
entre los principios de renta de fuente mundial y territorial en las paginas 13 a 16
de su estudio “Reformulacion de los principios de sujecidn fiscal ¢Hacia la unifica-
cion del derecho tributario para residentes y no residentes?”.

Ver FALCON Y TELLA, Ramén, “Tendencias actuales en los criterios de sujecidn al
tributo: hacia la territorialidad”, Crénica Tributaria N2 100, Madrid - 2001, paginas
dela53ala60.
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ciones juradas de un contribuyente, o cobrar impuestos, aun en el su-
puesto de que alguna de esas actividades fueran encaradas a requeri-
miento expreso del contribuyente que se trate. No obstante, en la actua-
lidad existe la tendencia de los Estados a solicitar y brindar colaboracién
administrativa, puesta de manifiesto con la suscripcion de Acuerdos de
Asistencia en la Recaudacion. Asimismo, el MCOCDE en su modificacion
efectuada el afio 2003 ha incluido el articulo 27 denominado asistencia en
la recaudacién de impuestos, el cual sera materia de analisis posterior.

Adicionalmente, es preciso sefialar que una de las situaciones en las que
existe duda sobre su razonabilidad es la regla CFC, la cual tampoco ha sido
prohibida y que consiste en atribuir a los accionistas residentes del Estado
impositor su parte proporcional de las utilidades del ente en ausencia de
una distribucion efectiva de utilidades por una compafiia extranjera con-
trolada. Cabe sefialar que la aplicacidn de la regla CFC incluso ha sido
sugerida como una de las recomendaciones de la OCDE para combatir la
competencia tributaria nociva, conocidas como ”antiparaiso".8

El problema de la doble imposicién

La doble o multiple tributacién se presenta cuando dos o mds paises con-
sideran que tienen jurisdiccién tributaria sobre determinada renta, lo cual
implica que les corresponderia gravar a esta, ello ocasiona lo que se co-
noce como conflictos de jurisdiccion, en efecto, una misma ganancia
puede resultar alcanzada por el poder impositivo de mas de un Estado. A
su vez, la doble imposicidn puede ser juridica o econdmica.

La doble imposicidn juridica internacional es la descrita por el Comentario
1 de la Introduccién al MCODE como resultado de la aplicacién de impues-
tos similares, en dos (o mas) Estados, a un mismo contribuyente respecto
de la misma materia imponible y por el mismo periodo de tiempo. Mien-
tras que la doble imposicién econdmica es la imposicién de la misma renta
en manos de personas diferentes, conforme a lo sefialado en el Comenta-
rio 5 correspondiente al articulo 9 del MCOCDE.

Puede existir doble imposicién juridica internacional en tres casos, segun
lo detallado en el Comentario 3 correspondiente al articulo 23 del
MCOCDE:

CFC por sus siglas en inglés de Controlled Foreign Corporation.

Reporte de la OCDE denominado “Harmful Tax Competition - An emerging Global
Issue” (Competencia Tributaria Nociva - Un Problema Global Emergente), previo a
los reportes “Hacia una cooperacion tributaria general: Progresos en la identifica-
cién y eliminacion de practicas tributarias nocivas” (Reporte de 2000) y “El Pro-
yecto de OCDE en Practicas Tributarias Nocivas: Reporte de Progreso al 2001”.
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e Sujecion fiscal integral concurrente: Cuando los dos Estados contra-
tantes graven a una misma persona por su renta y su patrimonio to-
tales; también es conocido como el conflicto Residencia - Residencia,
cuando de acuerdo con la ley de dos paises, una persona resulta resi-
dente en ambos. Por ejemplo, un pais puede fijar la residencia de la
persona en funcién a la adquisicidn de la ciudadania, mientras que otro
pais podria fijarla en funcién a la permanencia en determinado lugar.

e Sujecion fiscal parcial concurrente: Cuando los dos Estados contratan-
tes graven a una misma persona, no residente ni en uno ni en otro de
los Estados contratantes, por las rentas que obtenga o por el patrimo-
nio que posea en un Estado contratante. Este conflicto es también
conocido como el conflicto Residencia - Fuente, se produce cuando un
pais utilizando un criterio subjetivo grava la renta mundial de sus con-
tribuyentes y otro Estado alcanza a gravar a las mismas personas utili-
zando el criterio de la fuente. Este puede ser el caso, por ejemplo, de
un no residente que tenga un establecimiento permanente en un Es-
tado Contratante del cual obtenga rentas o posea patrimonio en el
otro Estado contratante.

e Cuando una persona, residente de un Estado Contratante, obtenga
rentas o posea elementos patrimoniales (o de patrimonio) en el otro
Estado contratante y los dos Estados graven estas rentas o elementos
patrimoniales. Tal conflicto se conoce como el de Fuente - Fuente,
cuando dos paises que considera que la fuente generadora de la renta
se encuentra en su pais tomando en cuenta la conexion econdmica que
el tipo de renta tiene con el pais (o paises) que pretenden gravarlo.

Son tan conocidos los perjudiciales efectos de la doble imposicién para el
desarrollo de los intercambios de bienes y servicios y los movimientos de
capitales, tecnologias y personas que apenas resulta necesario insistir en la
importancia que tiene la eliminacién del obstaculo que la doble imposicién
supone para la expansion de las relaciones econdmicas entre los distintos
paises. Si bien, la OCDE reconoce el efecto perjudicial antes expuesto
respecto a la doble imposicion juridica, es preciso notar que también los
CDIs pretenden evitar una modalidad de doble imposicién econdmica, que
es la ocasionada por los ajustes de precios de transferencia.

Dependiendo de los factores de vinculacidn que cada Estado haya elegido
en virtud a su “ius imperium”, los conflictos jurisdiccionales que se presen-
tan pueden ser tanto por el uso de criterios diferentes como por el uso de
uno similar pero con contenido diverso.

Los Convenios para evitar la doble imposicidn constituyen un instrumento
internacional por el cual los Estados firmantes (obligados) acuerdan:
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e Renunciar a su jurisdiccion tributaria sobre determinadas ganancias y
deciden que sea sélo uno de los Estados el que cobre el impuesto o,

e Realizar una imposicion compartida, es decir, que sean ambos Estados
los que graven a través del uso de tasas complementarias, otorgando
por lo general, el derecho primigenio al gravamen al pais de la fuente
hasta un porcentaje determinado.

En la actualidad, son dos los modelos de convenio mas utilizados interna-
cionalmente: el de Naciones Unidas (ONU)’ y el de la Organizacién de Coo-
peracién y Desarrollo Econémico (OCDE)."® Ambos modelos estan previs-
tos para ser celebrados bitaleralmente y reconocen a los Estados suscrip-
tores el derecho de gravar tanto en el pais donde se ubica la fuente gene-
radora de la renta como en el pais donde se encuentre la residencia del su-
jeto que la obtuvo. Sin embargo, es de notar que el MCONU concede mas
importancia al principio de la fuente que el MCOCDE tomando en cuenta
la conveniencia de repartir los ingresos con el pais que aporte el capital.11

Después de mas de 20 afios de vigencia del Modelo ONU 1980, el Comité
Directivo aprobd su revision y actualizacién en una reunién celebrada en
Nueva York del 12 al 14 de abril de 2000. Por su parte, la version del afio

La Organizacion de las Naciones Unidas publicé ocho reportes titulados “Convenios
Tributarios entre Paises Desarrollados y Subdesarrollados” entre 1969 y 1980.
Desde el primer reporte, se reconocié que los lineamientos para los Convenios para
prevenir la doble imposicién de 1963 elaborados por la OCDE eran una guia util y
practica para las negociaciones tributarias entre los paises desarrollados; y era ne-
cesario adaptar el patron de la OCDE a los problemas de los convenios celebrados
entre paises desarrollados y en desarrollo, en particular el flujo de una via de inver-
sién y el riesgo de pérdida de recaudacion.

En 1974 la ONU publicé una Guia para la celebracién de los Convenios Fiscales en-
tre Paises Desarrollados y Paises en Desarrollo. La guia fue seguida por la publica-
cién en 1979 de un Manual para la Negociacion de Convenios Tributarios entre Pai-
ses Desarrollados y Paises en Desarrollo; y en 1980 la ONU emite su Modelo para la
celebracidon de convenios para prevenir la doble imposicion fiscal.

La historia de los modelos de convenios comienza hace setenta afios con la Socie-
dad de las Naciones. A través de su Comité de Asuntos Econdmicos, este orga-
nismo enfocd el problema de la doble tributacién y emitié un primer modelo de
convenio. Mas adelante, durante la Segunda Guerra Mundial, con el fracaso de la
Sociedad de las Naciones, este trabajo sobre tributacién se trasladé a la Organiza-
cién Europea de Cooperacidon Econédmica (OECE), la misma que se convirtié poste-
riormente en la Organizacion de Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE). El
convenio modelo generado por la OCDE, con enmiendas y explicaciones que se ac-
tualizan constantemente, continda hoy sirviendo de base para la gran mayoria de
convenios bilaterales. La version vigente es la aprobada en julio del afio 2005.

Segun lo expuesto expresamente en el numeral 17 de la Introduccidn a la Conven-
ciéon Modelo de la ONU sobre la doble tributacion entre paises desarrollados y pai-
ses en desarrollo. Naciones Unidas Nueva York, 2002, pagina xiv.
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2002 del MCONU ha reducido notablemente sus diferencias con el
MCOCDE, frente al modelo publicado en 1980. La ultima modificacion fue
la adoptada por el Comité de Expertos llevada a cabo el afio 2006 (30 de
octubre al 03 de noviembre de 2007) en el que se aprobd la inclusidn del
articulo referido a la asistencia mutua en la recaudacion en la nueva ver-
sion del modelo de la ONU aun no publicada.

Para cada uno de los articulos del MCOCDE se han formulado Comentarios
detallados con el fin de ilustrar o interpretar sus disposiciones. Como lo
reconocen la doctrina y los propios Comentarios, éstos no estan destina-
dos en modo alguno a figurar como anexos a los convenios de doble impo-
sicion que se firmen entre paises, que son los Unicos que constituyen ins-
trumentos juridicos obligatorios de cardcter internacional, pueden, no
obstante, ser de gran ayuda en la aplicacion e interpretacion de los conve-
niosy, en particular, en la resolucién de controversias.”

Es preciso sefialar que los Comentarios aludidos cuentan con observacio-
nes y reservas, no obstante, ello no implica desacuerdo con el texto del
MCOCDE. Las primeras se realizan a peticién de paises miembros de la
OCDE que no han podido adherirse a la interpretacién dada en los Comen-
tarios al articulo correspondiente, en tanto proporcionan una indicacién
en cuanto a la forma de aplicacién de las disposiciones del articulo de que
se trate por dichos paises.

Por su parte, las reservas formuladas por los paises miembros de la OCDE
implican que los paises miembros tendran libertad de accién en el curso de
las negociaciones de convenios bilaterales con aquéllos, de acuerdo con el
principio de reciprocidad.

Si bien el MCOCDE es el mas aceptado internacionalmente e incluso sirve
de base al MCONU, es preciso hacer hincapié en la duda que se percibe en
los circulos tributarios del mundo respecto a qué foro multilateral tratard
de desarrollar consenso en los diversos temas de tributacion internacional.
Desde la Primera Reunion de Expertos de las Naciones Unidas en temas de
Tributacién Internacional llevada a cabo el afio 2005" se percibié que
actualmente muchos paises pretenden encontrar en las Naciones Unidas
el foro mundial mas importante para las discusiones relacionadas a la
tributacién internacional.

Si bien, la OCDE tradicionalmente tuvo un rol dominante, desde 1998 se ha
puesto en duda su liderazgo, principalmente por el enfoque que adoptd

2 BUSTOS BUIZA, José Antonio, “Los Convenios y Tratados Internacionales en materia

de Doble Imposicién”, DOC. N2 9/01.

3 Ginebra-Suiza del 05 al 09 de diciembre de 2005.
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respecto a las jurisdicciones de baja imposicion, y los circulos de expertos
se plantean la pregunta de si es que las Naciones Unidas se convertira en
el foro en el que, tanto paises desarrollados como en vias de desarrollo,
tengan opinion.™

El papel de las Naciones Unidas respecto a los problemas de tributacién
internacional ha cobrado mayor importancia desde el establecimiento del
Comité de Expertos por parte del Consejo Econdmico y Social a través de
su Resolucion 2004/69, el citado comité estd constituido por 25 expertos
nombrados en virtud a su capacidad personal por un periodo de cuatro
afios."”® Uno de los varios temas que tiene a su cargo el Comité, es la revi-
sién del MCONU,™ el cual, mantiene vigencia en la mayoria de los paises
sudamericanos, los cuales han suscrito CDIs incluyendo cldusulas prove-
nientes del citado modelo y que tienen aplicacion plena en la actualidad.

La estructura del MCOCDE, que también es seguida por el MCONU, es la
siguiente:

1. Descripcién de su ambito de aplicacion y definicion de algunos térmi-
nosy expresiones.

2. Distribucion de la potestad tributaria entre los Estados contratantes
por todos los tipos de renta posibles

3. Establecimiento de los mecanismos para eliminar la doble imposicién.

4. Establecimiento de disposiciones y finales donde se regulan, entre
otras cuestiones, el principio de no discriminacion, el intercambio de
informacion, el procedimiento amistoso, la entrada en vigor y la de-
nuncia del CDI.

En general un CDI establece la base jurisdiccional de imposicién, la que
recae principalmente en dos principios: el primero esta relacionado con la
“fuente” de la renta o el sitio de desarrollo de la actividad econdmica; v, el
segundo esta relacionado con la residencia de la entidad generadora de
renta. Usualmente, se establece una tributacidon compartida, que fija tasas
limites de gravamen en fuente para las principales rentas pasivas.

En el mismo sentido se manifiesta David Spencer, en su articulo “The UN: A forum
for Global Tax Issues?” Publicado en la revista International Taxation, en enero de
2006.

Anteriormente los Foros Mundiales de la ONU estaban a cargo de Comités Ad Hoc.

Los temas a cargo del Comité incluyen: (a)Treaty Shopping y el abuso de convenios;
(b)Asistencia mutua en la recaudacién; (c)Arbitraje tributario internacional;
(d)Earning stripping; (e)La modificacion de la definicion de establecimiento perma-
nente; (f)Gravamen de la renta derivada de proyectos de desarrollo.
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Las normas para evitar la doble imposicion se dan a través de reglas otor-
gando exoneracién de impuestos o crédito por el impuesto pagado en el
extranjero al que se tiene derecho en el pais de residencia y estableciendo
el principio de “libre concurrencia” previendo los ajustes de precios de
transferencia a ser aplicados por las autoridades tributarias en el caso de
transacciones entre empresas vinculadas.

Adicionalmente, los convenios establecen los procedimientos que, de
mutuo acuerdo, las autoridades tributarias utilizaran para evitar la doble
tributacion en los casos de disputa, se incluye acuerdos de intercambio de
informacion entre las administraciones tributarias de los Estados contra-
tantes; y contiene provisiones respecto a la asistencia en la recaudacion de
impuestos.

Ventajas y desventajas de la suscripcion de CDIs

En Sudamérica existe una incipiente, pero notoria, tendencia a la expan-
sion de la red de tratados tributarios, a diferencia de lo que sucede en
Centroamérica. Los paises latinoamericanos tradicionalmente han seguido
el principio de imposicion territorial; sin embargo, a medida de la interna-
cionalizacién de sus economias, casi todos ellos han adoptado el principio
de renta mundial para gravar a sus residentes. En la actualidad, todos los
paises de Sudamérica, excepto Bolivia, gravan a las compaiiias residentes
por su renta de fuente mundial.

Debe notarse, sin embargo, que el grado de avance o crecimiento de la red
de CDIs de los paises no tiene una tendencia estable, asi por ejemplo en
1967 Brasil ya se habia iniciado en el proceso de suscripcion de CDls; no
obstante, a hoy se observa que su red de convenios no ha crecido acelera-
damente, a diferencia de Chile, que se inicia en la celebracién de CDlIs trein-
ta afios después y que en la actualidad esta por superar a la red brasilefia.

En Sudameérica, que estd integrada fundamentalmente por paises en vias
de desarrollo, se relaciona la suscripcién de CDIs con seguridad juridica
para el inversionista, lo cual implica atraccion de inversidn extranjera.

La suscripcidn de CDls, desde una perspectiva global, produce una serie de
efectos importantes para la economia en desarrollo, entre otros, un mayor
flujo de capitales, el que redunda en una profundizaciéon y diversificacion
de las actividades transnacionales, especialmente respecto de actividades
que involucran tecnologia avanzada y asesorias técnicas de alto nivel. Sin
la presencia de CDIs, las citadas actividades usualmente se encuentran
limitadas por tasas de impuestos relativamente altas aplicadas por los
paises en desarrollo, no obstante, ello es contraproducente con el objetivo
de tales paises de insertarse de lleno en la economia mundial, para cuyo
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desarrollo requieren el uso intensivo de tecnologia.

La reduccién del gravamen en el pais de la fuente, respecto a algunos tipos
de renta, también significa abrir la economia a otras formas de comercio,
removiendo trabas que constituyen un freno a la importacién de capitales
y servicios, permitiendo de esa forma, la renovacién y mayor competitivi-
dad de ciertos sectores tipicos lo cual ayuda a modificar el patrén de inver-
sion extranjera en el pais suscriptor. Sin embargo, es preciso notar que
generalmente la reduccion de las tasas en el pais de la fuente, constituye
un traslado de recaudacién al pais de residencia y usualmente no beneficia
directamente a la empresa, en tanto, bajo el método del crédito aplicado
en su pais, se debera abonar la diferencia al fisco del pais de residencia.

A su vez, la eliminacién de la doble imposicidén y el establecimiento de
gravamenes mas ventajosos en fuente, constituye un fuerte estimulo para
el inversionista y prestador de servicios, quien verd incrementado los be-
neficios fiscales a que puede acceder en caso de desarrollar actividades en
el otro Estado Contratante.

Por su parte, respecto a la administracién tributaria, los CDIs constituyen
herramientas invalorables para prevenir el fraude y la evasion fiscal, fun-
damentalmente a través de las cldusulas de intercambio de informacién y
de asistencia en la recaudacion.

Finalmente, se puede afirmar que si bien, la aplicacién de un Convenio
para el fisco de un pais importador de capital supone una disminucion de
la recaudacion fiscal respecto de determinadas rentas, el efecto global a
nivel presupuestario es menor.

Si bien la inversion directa depende de una variedad de factores entre los
cuales el régimen tributario o fiscal de los Estados es uno mas; a titulo
ilustrativo es importante resaltar un estudio realizado por José Maria Va-
llejo Chamorro y Manuel Gutiérrez Lousa®’ el afio 2002 que demuestra,
analizando el caso de Argentina, una relacién entre la disposicion a firmar
CDIs y el volumen de inversién recibida. En tal sentido, afirman los autores
de la investigacion citada que, el disponer de una extensa red de CDIs
muestra una actitud abierta al exterior y receptiva al mantenimiento de
relaciones econdmicas.

El estudio del caso de Argentina, pais muy significativo por el volumen de
inversidon extranjera directa recibida durante la década de los noventa
(38.456,3 millones de ddlares en 1999), demostré que el flujo de inversidn

Y7 VALLEIO CHAMORRO, José Maria, GUTIERREZ LOUSA, Manuel, “Los CDls: Analisis

de sus Ventajas e Inconvenientes”, Instituto de Estudios Fiscales, DOC. N.o 6/02.
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se incrementa del mismo modo que aumenta el nimero de CDlIs firmados.
Asi, en el periodo 1992-1999 se firman 12 CDIs y la inversidon pasa de
4.423,58 a 38.456,3 millones de ddlares. De otra parte, los mayores inver-
sores internacionales son precisamente los paises signatarios de dichos
tratados con una evolucion constante y creciente significativa.

e Espafia firmd su CDI con Argentina en 1992 y la inversidn directa espa-
fiola en el periodo 1992-1999 pasa de 685,3 a 19.231,1 millones de
ddlares.

e (Canada firmd su CDI con Argentina en 1993 y la inversion directa ca-
nadiense en el periodo 1993-1999 pasa de 183,6 a 622 millones de
dolares.

e Holanda firmé su CDI con Argentina en 1995 y la inversion holandesa
en el periodo 1995-1999 pasa de 79,1 a 325,4 millones de ddlares.

e [talia firmd su CDI con Argentina en 1979 e invierte de forma cons-
tante y creciente siendo su inversién en 1999 de 1.135,8 millones de
dolares.

e  Francia firmé su CDI con Argentina en 1979 y su inversidn también es
constante y creciente con un volumen de 2.468,9 millones de ddlares.

e Alemania firmé su CDI con Argentina en 1978 y la evolucidon de su
inversion sigue los mismos parametros y se cifra en 1999 en 853,8 mi-
llones de ddlares.

Por otra parte, los maximos inversores internacionales en Argentina, con
excepcién de EE.UU., coinciden con los paises firmantes de CDls. En efecto,
en 1999 fueron Espafia, Francia, Italia, Alemania, Reino Unido y Holanda.

El Convenio para evitar la doble imposicion entre los paises miembros
de la CAN

En noviembre de 1971, los Paises del Pacto Andino (hoy CAN), celebraron
un Convenio multilateral para Evitar la Doble Tributacidn, el mismo que
estd instrumentalizado en la Decisidn 40 que entrd en vigencia, para las
personas naturales, a partir de 1981; y para las empresas el 22 de agosto
de 1980.

Respecto a la celebracién de convenios multilaterales, el Comité de Asun-
tos Fiscales de la OCDE en la elaboracién de los modelos de 1963 y 1977
considerd que la posibilidad de celebrar de un convenio multilateral aca-
rrearia muchas dificultades; sin embargo, reconocié que en determinados
grupos de sus Paises Miembros podria ser posible concluir un convenio
entre ellos, con las adaptaciones al modelo que consideren necesarias
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para sus propositos particulares.

Actualmente, el Comité de la OCDE considera que los convenios bilaterales
constituyen todavia el medio mds apropiado de asegurar la eliminacién de
la doble imposicion a nivel internacional; aunque no se encuentre razones
para creer que la celebracion de un convenio tributario multilateral que
involucre a todos sus miembros podria actualmente considerarse practi-
cable, asi lo sefiala el Comentario 40 correspondiente a la Introduccion.
No obstante, en la actualidad estan surgiendo teorias que apuntan al re-
querimiento de los paises de la Unién Europea de contar con un Modelo
Comunitario de CDI comdn,19 mientras gque otras, yendo mas alla, evalian
la posibilidad de celebrar un CDIs comunitario.

La Decisidn 40 recogio el principio general de gravamen en la fuente, en
tanto dispuso que independientemente de la nacionalidad o domicilio de
las personas, las rentas de cualquier naturaleza que éstas obtuvieren, sélo
serian gravables en el Pais Miembro en el que tales rentas tenian su fuente
productora, salvo los casos de excepcidon en él previstos. Los casos de
excepcién se refieren a las utilidades o beneficios de las empresas de
transporte, a determinadas ganancias de capital y a rentas provenientes
de algunos servicios personales, supuestos en los que se usa el criterio del
domicilio.

Posteriormente la Comisién de la CAN adopté la Decisién 578 denominada
Régimen para evitar la Doble Tributacién y Prevenir la Evasion Fiscal el 04
de mayo de 2004, la misma que derogaria tacitamente a la Decisién 40 de
la Comision y al articulo 19 de la Decisién 292 de la Comisién, conforme se
expone en la seccidn relacionada con el articulo 10 del MCOCDE.

Conforme a lo previsto por el articulo 22 de la Decisién 578, bajo el princi-
pio de “aplicacién directa” (recogido en el articulo 3 de la Decisién 472 de
la CAN), ésta entraria en vigencia a partir del primer dia del ejercicio fiscal
siguiente a la publicacion de esta Decision en la Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena, lo cual ocurrié el 5 de mayo de 2004; sin embargo, el citado
principio carece de sustento constitucional en el Pert. El tema vinculado a
la vigencia de la Decisidn 578 en el Peru se desarrolla en la parte referida a

¥ Un ejemplo de convenio multilateral tomando como modelo el de OCDE lo consti-

tuye la Convencion Nérdica sobre el Impuesto a la Renta y Capital suscrita por Di-
namarca, Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia, la cual fue celebrada en 1983 y re-
emplazada en 1987, 1989 y 1996.

Ver, entre otros, CALDERON CARRERO, José Manuel, “Algunas consideraciones en
torno a la interrelacidn entre los convenios de doble imposicién y el Derecho Co-
munitario Europeo: ¢Hacia la “comunitarizacion” de los CDIs?”. Profesor Titular de
Derecho Financiero y Tributario en la Universidad de La Coruiia. Crénica Tributaria
N2 102 (2002), paginas 19-65 y Cronica Tributaria N2 103 (2002), paginas 9-30.
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la vigencia de los CDIs (articulo 30).

Los Paises Miembros de la CAN y sus convenios con paises ajenos a la
subregion

El articulo 5 de la Decision 40 establecié que los convenios para evitar la
doble tributaciéon que los Paises Miembros suscriban con otros Estados
ajenos a la Subregion, se guiarian por el convenio tipo incluido en el Anexo
Il. Asimismo, establecié la obligacion de los Paises Miembros de celebrar
consultas con los demas, en el seno del Consejo de Politica Fiscal, antes de
suscribir dichos convenios.

En el Anexo Il de la Decisidon 40 consta el Convenio Tipo para evitar la do-
ble tributacion entre los Paises Miembros y otros ajenos a la Comunidad,
en los mismos términos que el celebrado entre los Paises Miembros. Ello
implica que el criterio jurisdiccional empleado, en uno y otro caso, es el de
la territorialidad de la fuente. La consecuencia es que apoyan sus solucio-
nes, para eliminar la doble tributacién, en el principio de la imposicién
exclusiva por parte del pais en el cual esta ubicada la fuente productora.

La realidad ha demostrado que ningun Pais Miembro ha podido celebrar
Convenios con terceros paises utilizando ese modelo tipo. Los casos en los
que Bolivia, Ecuador, Peru y Venezuela han suscrito acuerdos para evitar la
doble imposicion han sido sobre la base de los Modelos de la OCDE y de la
ONU.

Dentro del contexto de Sudamérica, Unicamente dos convenios se guian
por las reglas de fuente, los cuales rompen el esquema vigente de renta de
fuente mundial, y en numerosas situaciones ocasionan distorsiones tribu-
tarias, éstos son los convenios celebrados por Bolivia y Argentina el 30 de
octubre de 1976 y por Chile y Argentina el 13 de noviembre del mismo
afio. Por lo general se ha pactado un gravamen compartido entre el pais
de fuente y de residencia, fijdndose topes para la retencién en fuente para
algunas rentas como son las regalias, intereses y dividendos.

El contexto actual es que todos los paises de la CAN que han firmado conve-
nios negocian tomando como referencia el Convenio de la OCDE, sin que ello
implique que el contenido de todas sus cldusulas sea recogido, pues es fre-
cuente que se incorporen algunas provisiones contenidas en el Modelo de la
ONU o como fruto de la realidad de cada uno de los paises contratantes.

Partiendo de la premisa que los paises, unilateralmente en su legislacion
del Impuesto a la Renta incluyen medidas para prevenir o evitar la doble
imposicidn fiscal, tales como el método del crédito por impuesto pagado
en el extranjero y el concepto de establecimiento permanente, antes de
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1990, los convenios para evitar la doble tributacion no tenian mucha im-
portancia en los paises de la CAN.

Es preciso tomar en cuenta que la celebracién de convenios constituye un
proceso dinamico, que requiere de varias etapas, entre ellas, la negocia-
cioén (generalmente en mas de una ronda), suscripcion y aprobacién con-
forme a la legislacion interna de cada pais (generalmente realizada por los
respectivos Congresos), en consecuencia, la informacion en particular
respecto a cada pais y CDIs de los que se trata a continuacién, podria
haber variado a la fecha de lectura del presente trabajo.

Bolivia

El 30 de octubre de 1976, antes de la aprobacién de la Decisidn 40, Bolivia
suscribié un CDI con Argentina, basado exclusivamente en el criterio de
fuente o territorial. En tal sentido, el articulo 4 del mismo prevé que inde-
pendientemente de la nacionalidad o domicilio de las personas y del lugar
de celebracién de los contratos, las rentas, ganancias o beneficios de cual-
quier naturaleza que ellas obtuvieren solo seran gravables en el estado
contratante en que tales rentas, ganancias o beneficios tuvieren su fuente
productora,20 salvo los casos de excepcidn previstos en el convenio.

Entre 1992 y 1997 el Congreso Boliviano ha aprobado tratados tributarios
con algunos paises europeos incluyendo Alemania, Espafia, Francia, Reino
Unido y Suecia.”* Bolivia es el Ginico pais de la CAN en cuya jurisdiccion adin
rige el principio de ubicacion territorial de la fuente, en tanto se grava
sobre los ingresos de fuente boliviana cualquiera fuere el lugar de la resi-
dencia.”? Sin embargo, los CDIs celebrados por Bolivia, se alejan radical-
mente del criterio de fuente previsto por su legislacion y por el Anexo Il de
la Decision 40, habiendo pactado fundamentalmente bajo la premisa de la
renta compartida.

En relacion con el mantenimiento del principio de gravamen en fuente en
. .y .. ~ 23
la legislacion boliviana, debemos sefialar que el Reporte de la OCDE

20 . - = L )
El articulo 2, inciso f) sefiala que la expresion “fuente productora” se refiere a la

actividad, derecho o bien que genera una renta, ganancia o beneficio.

2L Convenios Fiscales sobre la Renta y Patrimonio, Bolivia-Alemania, 30.09.1992. Boli-

via-Argentina, 30.10.1976. Bolivia-Espafia, 30.06.1997. Bolivia-Francia, 15.12.
1994. Bolivia-Reino Unido, 03.11.1994. Bolivia-Suecia, 14.01.1994.

22 Articulos 20, 21y 44, Ley 843/86 TO en 1997.

2 Denominado “Harmful Tax Competition - An emerging Global Issue” (Competencia

Tributaria Nociva - Un Problema Global Emergente), previo a los reportes “Hacia
una cooperacion tributaria general: Progresos en la identificacién y eliminacion de
practicas tributarias nocivas” (Reporte de 2000) y “El Proyecto de OCDE en Practi-
cas Tributarias Nocivas: Reporte de Progreso al 2001”.
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respecto a la competencia tributaria dafiina, identifica los factores o carac-
teristicas de las jurisdicciones de baja o nula imposicién, -mas conocidos
como paraisos fiscales- y entre ellos se sefiala como factor clave N2 vii) al
hecho de que la renta de fuente extranjera se encuentre exonerada de
impuestos en el pais de residencia. En efecto, se indica que un pais que
exonera de impuestos toda la renta de fuente extranjera, como por ejem-
plo los regimenes con sistema territorial, pueden ser particularmente
atractivos desde que la exoneracién reduce la tasa efectiva del impuesto a
la renta y promueve la ubicacién de actividades motivadas por propdsitos
tributarios mas que por propésitos de negocios.

En tan sentido, debido a que las entidades que se benefician de esos regi-
menes pueden ser usadas como conductoras o para llevar a cabo triangu-
laciones “treaty shopping”, este régimen puede tener efectos nocivos
respecto a otros paises.

La tasa efectiva en un sistema del impuesto a la renta territorial con rela-
cién a un sistema de impuesto a la renta de fuente mundial se convierte
en bajo o nulo; primordialmente en los casos en los que las personas natu-
rales o entidades incorporadas en ese pais tengan actividades fuera de ese
territorio.

Colombia

Colombia ha suscrito un CDI con Espafia, asimismo se tuvo noticias de
. . . . . 24 . .25
negociaciones de negociaciones con Canada,” al igual que con Francia.

Colombia tiene como principio jurisdiccional el de la residencia, en tal
sentido las personas naturales, nacionales o extranjeras y las sucesiones
iliquidas de residentes en Colombia estan sujetas al Impuesto sobre la
Renta y Complementarios en lo concerniente a sus rentas y ganancias
ocasionales, tanto de fuente nacional como de fuente extranjera y a su
patrimonio poseido dentro y fuera del pais.”

2 Departamento de Finanzas de Canadd “Finance Canada issues update on status of

international tax treaties”. (Finanzas de Canada emite actualizacion del estado de
sus convenios fiscales). Worldwide Tax Daily, 02 de marzo del 2000.

% Ppatrick Donsimoni “France continues tax treaty negotiations on existing y new

treaties”. (Francia continua las negociaciones de convenios fiscales en los existen-
tes y nuevos convenios). Worldwide Tax Daily, 28 de marzo del 2000.

Articulos 9 y 12 Estatuto Tributario, Decreto No. 624 de 30 de marzo de 1989. El
articulo 9 establece que “las personas naturales, nacionales o extranjeras, residentes
en el pais y las sucesiones iliquidas de causantes con residencia en el pais en el
momento de su muerte, estan sujetas al % Impuesto sobre la Renta y Complemen-
tarios en lo concerniente a sus rentas y ganancias ocasionales, tanto de fuente na-
cional como de fuente extranjera, y a su patrimonio poseido dentro y fuera del pais”.
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Ecuador

Ecuador ha concluido convenios tributarios con Alemania, Brasil, Canada,
Chile, Espafia, Francia, Italia, México, Rumania, y Suiza®’ ninguno de ellos
ajustandose al modelo o Convenio Tipo de la CAN, siguiendo bdsicamente
el modelo de OCDE e incluyendo cldusulas de renta compartida.

Debe destacarse que el principio jurisdiccional que rige el impuesto a la
. . 128
renta en el Ecuador es el sistema de renta de fuente mundial.

Peru

Por mas de treinta afios, el Perd contd sélo con un convenio bilateral con
Suecia que fue suscrito el 17 de setiembre de 1966 y entré en vigencia el
18 de junio de 1968, no obstante fue aprobado por la Resolucién Legisla-
tiva N2 16777 publicado el 2 de enero de 1968. El CDI con Suecia fue de-
nunciado por Suecia y no tiene efecto desde el 01 de enero de 2006.

En el afio 2001 se realizé una evaluacion de la conveniencia de celebrar los
citados convenios, la cual resultd positiva y concluyé con la suscripcion en
ese afio de los convenios con Chile® y Canada.*® Asimismo, el Pert ha
suscrito CDIs con Brasil y Espaﬁa,31 los cuales se encuentran en el Congreso
de la Republica a efecto de proseguir el procedimiento de aprobacién
previsto en la Constitucion Politica. En la actualidad el Perd se encuentra
en proceso de negociacién de Convenios con Francia, Suiza, Suecia, Reino
Unido, Italia y Tailandia.

2 Convenios Fiscales sobre la Renta y Patrimonio, Ecuador-Alemania, 07.12.1982.

Ecuador-Brasil, 26.05.1983. Ecuador-Canada, 28.06.2001. Ecuador-Chile, 26.08.
1999. Ecuador-Espafia, 20.05.1991. Ecuador-Francia, 16.03.1989. Ecuador-Italia,
23.05.1984. Ecuador-México 30.06.1992. Ecuador-Rumania 24.04.1992. Ecuador-
Suiza, 28.11.1994.

% Articulo 2, Ley de Régimen Tributario Interno - Funcién Legislativa No. 56 de

14.12.1989 modificado por el articulo 14 de la Ley No. 2001-41 de 14.05.2001. El
articulo 2 sefiala que “Para efectos de este impuesto se considera renta: 1. Los in-
gresos de fuente ecuatoriana obtenidos a titulo gratuito u oneroso, bien sea que
provengan del trabajo, del capital o de ambas fuentes, consistentes en dinero, es-
pecies o servicios; y, 2. Los ingresos obtenidos en el exterior por personas naturales
domiciliadas en el pais o por sociedades nacionales, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 94 de esta Ley”.

# suscrito el 08 de junio de 2001 y aprobado en el Peru por Resolucion Legislativa N2

27905 publicada el 6 de enero de 2003. Entré en vigencia el 1 de enero de 2004.

% suscrito el 21 de julio de 2001 y a probado en el Pert por Resolucidon Legislativa N2

27904 publicada el 5 de enero de 2003. Entré en vigencia el 1 de enero de 2004.

31 Suscritos el 17 de febrero y el 06 de abril de 2006, respectivamente.
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Debe destacarse, asimismo, que el Pert cuenta con un sistema de renta de
fuente mundial desde 1968> por el que los contribuyentes domiciliados
deben pagar impuestos por la totalidad de sus rentas de fuente peruanay
extranjera33 y que prevé el otorgamiento de crédito directo a efecto de
evitar la doble o multiple tributacion.® Actualmente el principio de renta
de fuente mundial esta recogido por el articulo 6 de la Ley del Impuesto a
la Renta.

Venezuela

No obstante encontrarse en la actualidad fuera de la CAN, es preciso notar
que Venezuela mientras fue Pais Miembro suscribié veinte (20) convenios
para prevenir la doble imposicio’n;35 todos éstos firmados con posteriori-
dad a 1990. Estos son los convenios celebrados con Alemania, Barbados,
Bélgica, Cuba, Chile, Dinamarca, Estados Unidos, Francia, Indonesia, Italia,
México, Noruega, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido, Republica Checa,
Rumania, Suecia, Suiza y Trinidad y Tobago. Con posterioridad a su salida
de la CAN suscribié CDIs con Qatar y con Malasia.*®

32 Articulo 6 del D.S. N® 287-68-HC: Estan sujetas al impuesto la totalidad de las

rentas gravadas que obtengan los contribuyentes ... En el caso de contribuyentes
no domiciliados en el pais, el impuesto recae sobre las rentas gravadas de fuente
peruana.

Articulo 9 del D.S. N2 015-69-HC: Son sujetos del impuesto: a) Por la totalidad de
rentas de fuente peruana y extranjera: 1. Las personas naturales domiciliadas en el
pais; 2. Las sociedades conyugales domiciliadas en el pais; 3. Las sucesiones indivi-
sas, cuyo causante hubiera estado domiciliado en el pais a la fecha de su falleci-
miento; 4. Las personas juridicas constituidas en el pais a que se refieren los incisos
a), b) y c) del Articulo 14 del Decreto. b) Por la totalidad de las rentas de fuente Pe-
ruana: 1. Las personas naturales y juridicas no domiciliadas en el pais; 2. Las suce-
siones indivisas cuyo causante no hubiera tenido, a la fecha del fallecimiento, la ca-
lidad de domiciliado en el pais; 3. Las sucursales o agencias en el Pert de personas
naturales o juridicas no domiciliadas en el pais.

33

*  Articulo 91 del D.S. N2 287-68-HC: Los contribuyentes domiciliados en el pais, que

obtengan rentas de fuente extranjera, tendran derecho a un crédito por el im-
puesto pagado en el exterior,...

¥ Convenios Fiscales sobre la Renta y Patrimonio, Venezuela-Alemania, 08.02.1995.

Venezuela-Barbados, 11.11.1998. Venezuela-Bélgica, 22.04.1993. Venezuela-Cu-
ba, 12.05.03. Venezuela-Chile, 20.05.1991. Venezuela-China, 17.04.2001. Vene-
zuela-Dinamarca, 12.03.1998. Venezuela-Estados Unidos., 25.01.1999. Venezuela-
Francia, 07.05.1992. Venezuela-Indonesia, 27.02.1997. Venezuela-Italia, 05.06.
1990. Venezuela-México, 06.02.1997. Venezuela-Noruega, 29.10.1997. Vene-
zuela-Paises Bajos, 29.05.1991. Venezuela-Portugal, 23.04.1996. Venezuela-Reino
Unido, 03.11.1996. Venezuela-Republica Checa, 26.04.1996. Venezuela-Suecia,
08.09.1993. Venezuela-Suiza, 20.12.1996. Venezuela-Trinidad & Tobago, 31.07.
1996.

3% E128.07.2006 y el 28.08.2006 respectivamente.
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Es preciso resaltar que Venezuela en 1999”7 adoptd el sistema de renta
mundial en su legislacién, después de muchos afios de discusion y debate
politico; sin embargo, la legislacion entré en vigencia el primero de enero
de 2001. El nuevo sistema tributario afecta a las multinacionales que ope-
ran en Venezuela, particularmente aquellas que se establecieron alli para
maximizar los beneficios otorgados por un régimen tributario territorial.

Venezuela es el Unico pais sudamericano que tiene suscrito un CDI con los
Estados Unidos de América, el cual esta vigente desde el primero de enero
del 2000.** De acuerdo con informacién emitida por NFTC de los Estados
Unidos (Concejo Nacional para el Comercio Internacional), Venezuela es
un importante destino de inversiones extranjeras americanas, y Estados
Unidos se constituye en un importante receptor de inversiones venezola-
nas extranjeras.

En tal sentido, las compaifiias e individuos venezolanos han invertido mas
de cien billones de dédlares en los Estados Unidos. Venezuela exporté mas
de 9.3 billones de délares americanos en comercio a los Estados Unidos en
1998 e importd mas de 6.5 billones el mismo afio. Venezuela es el segun-
do mayor importador y exportador de los Estados Unidos en el hemisferio
oeste, fuera de aquellos paises de la Zona del Acuerdo de Libre Comercio
(Brasil es el primero).39 Debe tomarse en cuenta, ademas, que Venezuela
es uno de los productores de petréleo mas importantes del mundo.

En tanto la ley venezolana preveia el sistema territorial, los CDIs suscritos
por Venezuela incluyeron una o mas cldusulas estableciendo un trata-
miento tributario especial, principalmente orientados a evitar la “doble
exencién”, asi por ejemplo:

El convenio celebrado entre Venezuela y Paises Bajos40 (en vigen-
cia desde el primero de enero de 1998), establecié que si de
acuerdo a alguna provision del convenio la renta de fuente de los
Paises Bajos fuera exenta de tributacion y si bajo las leyes vene-

¥ Elarticulo 1 de la Ley del Impuesto sobre la renta establece que “salvo disposicion

en contrario de la presente Ley, toda persona natural o juridica, residente o domi-
ciliada en Venezuela, pagard impuestos sobre sus rentas de cualquier origen, sea
que la causa o la fuente de ingresos estd situada dentro del pais o fuera de él”.

38 . L . . . .
En forma previa a la celebracién del convenio Venezuela era destino de inversiones

extranjeras americanas, y Estados Unidos era un importante receptor de inversio-
nes venezolanas.

¥ “Ngtional Foreign Trade Council Vice President Testifies before E.U. Congressional

Hearing on Tax Treaties”. Worldwide Tax Daily, 5 de noviembre, 1999.

40 . . . . , .
Convenio Fiscal sobre la Renta y Patrimonio, Paises Bajos-Venezuela, Protocolo

Articulo 1. 29 de mayo de 1991.
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zolanas esas rentas también fueran exentas en Venezuela por ca-
lificar como renta de fuente extranjera, Paises Bajos podria gravar
tal renta como si el convenio no estuviera en fuerza.

Asimismo, los Convenios suscritos con Indonesia, Suiza, Noruega y México,
anticipandose al cambio de sistema de renta, incorporaron en los proto-
colos suscritos una clausula en el sentido de que quedaba entendido que si
Venezuela cambiaba su sistema territorial de tributacién, el término “resi-
dente de un Estado Contratante” significaria cualquier persona que, con-
forme a las leyes de dicho Estado, esté sometida a imposicidon en ese Es-
tado debido a su domicilio, residencia, sede de direccién o cualquier otro
criterio de naturaleza analoga, y también incluye a dicho Estado y a cual-
quier subdivisién politica o administrativa o entidad local de ese Estado.
Sin embargo, este término no incluye a ninguna persona que esté some-
tida a imposicion en dicho Estado solamente con respecto a rentas prove-
nientes de fuentes situadas en dicho Estado.

Razones que explicarian la inaplicacion del Anexo Il de la Decision 40

e Llarealidad ha demostrado que ningun pais miembro de la CAN utilizé
el Convenio Tipo establecido para las negociaciones con paises ajenos
a la subregidn respetando el criterio territorial.

e El examen de los CDls celebrados por los paises miembros de la CAN
con terceros paises, demuestra que éstos se basan en la combinacién
de los modelos de la OCDE y de la ONU, acordandose renta compartida
entre el pais de la fuente y residencia casi en el universo de éstos. !

La razén fundamental radicaria en que en los ultimos 15 afios, practica-
mente todos los paises han incorporado a sus legislaciones el criterio de la
fuente mundial, lo que hizo inviable el Modelo Tipo que mantiene el prin-
cipio territorial. En tal sentido, devenia en improbable que algun pais -tra-
tese de uno desarrollado o en desarrollo- acepte la negociacién bajo los
parametros de gravamen exclusivo en fuente, principalmente si éste es
propuesto por los paises miembros de la CAN.

En efecto, Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela constituyen paises
importadores de capital, y materialmente no es factible el tratar de nego-
ciar con paises exportadores de capital bajo el lineamiento de que estos
ultimos renuncien al gravamen en residencia.

a1 . . . S .
Son las conclusiones a las que arribo en la investigacion titulada: “Los convenios

bilaterales para evitar la doble imposicién suscritos por los Paises Miembros de la
Comunidad Andina con terceros paises: Evaluacion de la aplicacion del anexo Il de
la Decision 40 a los 33 afios de su aprobacién”, publicada en la Revista Derecho &
Sociedad de la PUCP, afio 2005.
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No obstante la imposibilidad material antes referida, el supuesto de la
coexistencia en un mismo pais respecto a sus relaciones con terceros de
dos sistemas impositivos de renta -caso del Peru, Venezuela, Colombia y
Ecuador que por ley tienen el sistema de renta de fuente mundial y que
por convenios bilaterales con terceros paises adoptarian el territorial-
podria generar las siguientes distorsiones:

El gravar a una empresa por el principio territorial y a otra no, crearia
un sistema privilegiado y discriminatorio, en tanto otras empresas e
inversiones tendran una mayor carga impositiva, privilegiando sola-
mente a un grupo de éstas.

La tendencia mundial es la eliminaciéon de regimenes especiales o
perforaciones en los sistemas tributarios porque generan elusién y
evasién internacional.

En determinadas circunstancias genera la “doble exencién”, lo cual es
negativo, pues lo éptimo es que los contribuyentes paguen impuestos
una vez, constituyendo distorsion tanto la doble imposicién, como la
imposicién nula.

Se multiplicarian las posibilidades de evasién y elusién internacional a
través del planeamiento tributario (“Tax Planning”) que incluiria figu-
ras conocidas como el “Treaty Shopping”, ademas de triangulaciones.

La Decisién 578 demuestra la no interferencia de la CAN en las relaciones
para evitar la doble imposicidn de sus paises miembros frente a terceros;
en todo caso, la realidad ha demostrado que el intento de hacerlo a través
del Anexo Il de la Decision 40 fue un total fracaso.

CAPITULO Il
AMBITO DE APLICACION Y DEFINICIONES

Articulo 1 - Personas Comprendidas

CAPITULO |
AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO

Articulo 1
PERSONAS COMPRENDIDAS

El presente Convenio se aplica a las personas residentes de
uno o de ambos Estados contratantes.

El articulo 1 de los CDls segun el MCOCDE y el MCONU, esta referido al am-
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bito de aplicacidn subjetivo, en tal sentido prevé que el convenio se aplica a
todas las personas residentes de uno de ambos Estados contratantes.

En los convenios, tras remitir a la legislacién interna de cada Estado para
determinar la residencia de las personas fisicas y juridicas, se regulan los
criterios para resolver los conflictos de residencia que se derivan de la
consideracidon de una misma persona como residente en ambos Estados,
por aplicacidn de sus legislaciones internas, distinguiendo entre personas
fisicas y juridicas, lo cual se desarrolla en lo relativo al articulo 3.

El trasfondo del articulo 1, es que seran beneficiarios del CDIs Unicamente
los domiciliados que tributan en el Peru por sus rentas de fuente mundial,
no siendo beneficiarios, quienes solamente tributan por alguna renta o
patrimonio en particular.

Lo antes sefialado encuentra su fundamento en el conflicto de jurisdiccién
gue ocasiona la doble imposicion juridica susceptible de ser solucionado a
través de un CDI, el cual es el referido a Residencia - Fuente (sujecion fiscal
parcial concurrente)® ya que un pais utilizando un criterio subjetivo gra-
vara la renta mundial de su contribuyente y otro Estado alcanzara a gravar
a la misma personas utilizando el criterio de la fuente. El citado conflicto
de plano no se suscitard si el pais no grava la renta mundial de determi-
nado contribuyente.

Al respecto es preciso sefialar que, si bien el articulo 7 inciso e) de la Ley
del Impuesto a la Renta sefiala que se consideran domiciliadas en el pais,
entre otros, a las sucursales, agencias u otros establecimientos permanen-
tes en el Peru de personas naturales o juridicas no domiciliadas en el pais,
el sometimiento alcanza sdlo a su renta de fuente peruana.

En tal sentido, conforme al significado previsto en el articulo 4 de los dos
CDiIs vigentes del Peru, la expresion “residente de un Estado Contratante”
para efecto del Pert no alcanzaria a los establecimiento permanentes de
no domiciliados, en tanto esta expresién no incluye a las personas que
estén sujetas a imposicién en ese Estado exclusivamente por la renta que
obtengan de fuentes situadas en el citado Estado, o por el patrimonio
situado en el mismo.

Lo antes sefialado, constituye el pardmetro que permitird identificar a las
personas o entes que a pesar de tener la condicion de domiciliadas, en
virtud a lo previsto por el articulo 7 de la Ley del Impuesto a la Renta, no se

*2 Como se expondra en la seccién correspondiente al articulo 5 del MCOCDE, el

conflicto ocasionado por la sujecion fiscal total concurrente o conflicto Residencia -
Residencia se soluciona facilmente con las reglas previstas en tal articulo.
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consideran domiciliados para efecto de beneficiarse de los CDIs celebrados
conforme al articulo 1 del MCOCDE.

En consecuencia, los bancos multinacionales a que se refiere la Décimo
Sétima Disposicion Final y Complementaria de la Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de
Banca y Seguros - Ley N2 26702," seran beneficiarios de los CDIs en tanto
tributen en el Peru por rentas de fuente mundial, limitdndose la condicion
de domiciliados, en consecuencia, a los bancos multinacionales constitui-
dos en el Peru.

Algunos CDIs tienen un dmbito mds extenso al afectar de forma mas gene-
ral a los “contribuyentes” de los Estados contratantes; por consiguiente,
son también aplicables a personas que, aun cuando no sean residentes de
ninguno de los dos Estados, estan sometidas a imposicién sobre una parte
. . 44
de sus rentas o de su patrimonio en cada uno de ellos.” No obstante,
ningun CDI suscrito por el Perd ha establecido como dmbito subjetivo a los
“contribuyente”.

En cuanto a la aplicacién de los CDls a las sociedades colectivas (partners-
hips), el Comentario 2 al MOCDE reconoce como una de las principales
fuentes de dificultades al tratamiento disimil que se les otorga, en tal sen-
tido, ciertos paises tratan a las sociedades de personas como entidades
sujetas a imposicion (incluso a veces como sociedades), mientras que otros
paises adoptan un enfoque similar al régimen de transparencia fiscal, en
virtud del cual no se tiene en cuenta la existencia de la sociedad de perso-
nas desde el punto de vista fiscal y los diferentes socios son gravados indi-
vidualmente sobre la parte de renta de la sociedad de personas que les
corresponde.

Conforme al Comentarios 6, cuando una sociedad de personas es tratada
como una empresa o gravada de la misma forma, esta sociedad es resi-
dente del Estado contratante que la somete a impuesto basandose en los
principios mencionados en el parrafo 1 del articulo 4 y puede, por lo tanto,
acceder a los beneficios del CDI. No obstante, cuando una sociedad de
personas es considerada transparente fiscalmente, no estd “sujeta a impo-
sicién” en ese Estado conforme al significado del parrafo 1 del articulo 4 y

no puede ser residente de este Estado a efectos de la posible aplicacion del

* 5Son los bancos multinacionales constituidos al amparo del Decreto Ley N2 21915 y

que se encuentren en operaciones, que no optaron por adecuarse a las normas ge-
nerales contenidas en la citada Ley.

44 .. . .
Es usual también observar la presencia de cldusulas en las que se otorgan los bene-

ficios del CDI a los nacionales de un pais, al margen de su residencia fiscal, como
sucede en los CDls suscritos por Estados Unidos.
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Convenio. En tal caso, la aplicacién del CDI a la sociedad de personas como
tal le sera denegada, a menos que se introduzca una disposicion especifica
en el CDI al respecto. Cuando se deniega la aplicacion del CDI, los socios
deben poder acceder, en lo que respecta a su porcentaje de renta de la
citada sociedad, a los beneficios previstos en el CDI firmado por los Estados
en los que son residentes, siempre que la renta de la sociedad de personas
les sea asignada a efectos de la tributacién en su Estado de residencia.

Notese que la relacidn entre el derecho de una sociedad de personas a los
beneficios de un CDIl y el de sus socios plantea situaciones diversas que son
tratadas en los Comentarios del 6.1 al 6.7, estableciendo la posicién de la
OCDE al respecto, entre otras:

e Cuando una sociedad es considerada residente en un Estado Contra-
tante, la disposicidn del CDI que restringe el derecho del otro Estado a
gravar la renta de dicha sociedad no es aplicable si se trata de limitar
el derecho de este Ultimo Estado a gravar a los socios de esta sociedad
gue son sus residentes en concepto de las rentas de la sociedad que
les correspondan.

e La existencia de situaciones de “doble beneficio” cuando se beneficia
un socio que es residente de un Estado y ademads la sociedad de per-
sonas esta sujeta al impuesto por ser residente del Estado donde se
halla establecida.

e Lano accesibilidad a los beneficios del CDI firmado entre el Estado de
la fuente y el Estado donde esté establecida la sociedad de personas si
éste Ultimo la considera transparente a efectos fiscales. De forma
analoga, no se disfrutara de los beneficios del Convenio firmado ente
el Estado de la fuente y el de residencia del socio si la legislacion de
este Ultimo Estado no imputa a dicho socio la renta de la sociedad de
personas. Si el Estado donde la sociedad estad establecida considera
que ésta es transparente a efectos fiscales y la legislacién tributaria del
Estado de residencia del socio no le imputa la renta de dicha sociedad,
el Estado de la fuente puede gravar dicha renta atribuible al socio sin
restriccion alguna.

Uso indebido de los CDlIs

La finalidad de los CDIs es promover los intercambios de bienes y servicios
y los movimientos de capitales y personas mediante la eliminacién de la
doble imposicion internacional; sin embargo, estos convenios no deben

facilitar la elusidn o la evasion fiscal.

El uso ilegitimo de los CDlIs tipicamente se da a través del denominado
treaty shopping, que implica la utilizacién de la red de CDIs de determi-
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nado estado, en cuyo territorio se situa intencionadamente el sujeto,
usualmente mediante la constitucion de una entidad conductora o de
transito de rentas, a efecto de obtener las reducciones o exoneraciones
impositivas en las rentas generadas en un tercer estado.

El uso indebido de los CDIs ha sido una permanente preocupacion de los
estados, el tema es de tal envergadura que forzd a que Estados Unidos de
Norteamérica a modificar su modelo de 1981 el afio 1996 incluyendo un
articulo denominado “limitacién de beneficios”, en tanto consideran que
para Estados Unidos un CDI bilateral no pretende ser un tratado con el
mundo, sino que alcanza solamente a los residentes “legitimos” de los
Estados Contratantes.”” Dichas disposiciones operan como una suerte de
“superexigencias”, entre otras, la demostracion de vinculos econémicos
estables y motivos econdmicos sélidos o validos; no obstante, para algu-
nos entendidos, la puesta en practica efectiva de dicha norma limitativa
ofrece dudas.*

Como lo reconoce la OCDE, en el Comentario 7 correspondiente al articulo
1, relativo al uso indebido de los CDIs, los contribuyentes tienen sin duda
la posibilidad de aprovechar, al margen de los CDI, las diferencias entre los
niveles impositivos existentes en los Estados y los beneficios fiscales reco-
nocidos en las legislaciones fiscales de los diferentes paises, no obstante,
corresponde a los Estados en cuestion adoptar las disposiciones adecuadas
en su legislacion interna para evitar tales maniobras.

En tal caso, autoriza a que los Estados salvaguarden en sus CDIs la aplica-
cién de las disposiciones de esa naturaleza contenidas en su legislacion
interna, para lo cual los Estados contratantes pueden, en el curso de las
negociaciones bilaterales, convenir que una determinada reduccién impo-
sitiva no sea aplicable en determinados casos o que las disposiciones de
sus legislaciones internas para luchar contra la elusién fiscal no se vean
afectadas por el CDI.

Entre otras medidas, los CDIs mediante la introduccion del concepto de
“beneficiario efectivo” (articulos 10, 11y 12) y las disposiciones especiales
relativas a las llamadas sociedades de artistas (apartado 2 del articulo 17)
pretende evitar los problemas de uso indebido de los CDIs. Tales proble-
mas se abordan también al tratar sobre los articulos 10, 11y 12. Los Co-

** DOERNBERG Richard L. y VAN RAAD Kees, “The 1996 United Status Model Income

Tax Convention”, Andlisis, comentario y comparacién. Editorial Kluwer Law Inter-
national, Den Haad, Holanda, 1997.

CARMONA FERNANDEZ, Néstor, “Medidas antiabuso en los convenios sobre doble
imposicién”. En: Fiscalidad Internacional, dirigido por SERRANO ANTON, Fernando,
Centro de Estudios Financieros (CEl), Tercera Edicién, Madrid, 2007, pagina 951.
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mentarios plantean como una solucién al problema de las sociedades de
transito el negar los beneficios del CDI a una sociedad que no pertenezca,
directa o indirectamente, a residentes del mismo Estado de residencia de
la sociedad a través de una “clausula de transparencia”. Adicionalmente,
los Comentarios sugieren que las medidas antes citadas se complementen
con disposiciones especificas para asegurar la aplicacion de los beneficios
del CDI en los casos de buena fe.

Si bien se aceptan las medidas antiabuso como un medio necesario para
mantener la equidad y la neutralidad de la legislacién fiscal interna en un
contexto internacional caracterizado por cargas fiscales muy diferentes,
la OCDE considera que dichas medidas deben utilizarse solamente para
esos fines. Seria contrario a los principios generales que inspiran el MC-
OCDE -segun el propio Comentario- y al espiritu de los convenios fiscales
en general, extender la aplicacién de las medidas antiabuso a actividades
tales como la produccidn, la prestaciéon normal de servicios o la actividad
empresarial de sociedades que realizan actividades industriales o comer-
ciales reales, cuando esas actividades estén claramente integradas en el
entorno econdmico del pais del que son residentes y se efectien de forma
gue no pueda sospecharse que existe elusion fiscal. No deben aplicarse
medidas antiabuso a paises cuya imposicién sea comparable a la del pais
de residencia del contribuyente.

CDI de la CAN

El Régimen para evitar la doble tributacién y prevenir la evasién fiscal de la
Comunidad Andina aprobado mediante la Decision 578, establece el am-
bito de aplicacién objetivo y subjetivo en un mismo articulo, el cual es el 1.
En tal disposicion sefiala que la Decisidn es aplicable a las personas domi-
ciliadas en cualquiera de los Paises Miembros de la Comunidad Andina,
respecto de los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio.

A su vez, el inciso d) del articulo 2 del Convenio, correspondiente a defini-
ciones, sefala que:

Articulo 2.-

d) Una persona fisica serd considerada domiciliada en el Pais Miembro
en que tenga su residencia habitual.

Se entiende que una empresa estd domiciliada en el Pais que sefala
su instrumento de constitucion. Si no existe instrumento de consti-
tucién o éste no sefiala domicilio, la empresa se considerara domici-
liada en el lugar donde se encuentre su administracién efectiva.

Cuando, no obstante estas normas, no sea posible determinar el
domicilio, las autoridades competentes de los Paises Miembros inte-
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resados resolverdn el caso de comun acuerdo.

Tal como se aprecia, el Convenio multilateral uniformiza la regla de domi-
cilio respecto a las empresas sefialando que el domicilio estd constituido
por el pais que “sefiala” su instrumento de constitucion.”’” No obstante, en
cuanto a las personas fisicas no precisa lo que se entiende por residencia
habitual, lo cual podria acarrear diversas interpretaciones o situaciones
divergentes con la consideracion usual de domiciliado, en tanto, existen
paises que consideran un plazo de permanencia (usualmente seis (6) me-
ses) o paises que no consideran el plazo, sino que utilizan criterios tales
como la ubicacion del nucleo familiar o la residencia habitual de la familia,
entre otros.”®

Para el caso peruano, en consecuencia, respecto a la aplicacién de la Deci-
sion 578 dejan de ser vélidos los supuestos de “domiciliados” contempla-
dos en el articulo 7 de la LIR, por lo que es necesario recurrir al articulo 3
de la misma Decisién que sefiala:

Articulo 3.-

Alcance de expresiones no definidas: Toda expresion que no esté definida
en el presente convenio tendra el sentido con que se usa en la legislacién
vigente en cada Pais Miembro.

Consecuentemente, tendremos que remitirnos al concepto que sobre
residencia habitual tienen los Paises Miembros del Acuerdo de Cartagena.
En tal sentido la legislacion peruana en el inciso a) del articulo 12 del C6-
digo Tributario destaca la expresion “Residencia Habitual” en caso de
personas naturales, sefialando que ésta se presume “cuando exista per-
manencia en un lugar mayor a seis (6) meses”.

47 . . . . . .. ,
Debe notarse que a diferencia de la literalidad de la legislacion de algunos paises, el

domicilio no esta constituido por el lugar de constitucion de la empresa, sino por el
lugar que sefiala su instrumento de constitucion. La Ley del Impuesto a la Renta
del Peru en su articulo 7 considera como domiciliadas a “las personas juridicas
constituidas en el pais”, lo cual evidentemente esta sefialado en su instrumento de
constitucion. Por su parte el articulo 38 de la Ley que norma el Impuesto sobre las
Utilidades de las Empresas de Bolivia hace referencia a “las empresas constituidas o
por constituirse en el territorio nacional”. Las sociedades constituidas de acuerdo a
la Ley de Colombia se consideran domiciliadas en tal pais, en contraposicion al con-
cepto de sociedad extranjera previsto por el articulo 21 de su Estatuto Tributario.

48 . ~ . .
Como sucede en Colombia o en Espafia donde se considera como segundo criterio

para determinar la residencia fiscal de una persona fisica a la ubicacién en el citado
pais del nucleo principal o de la base de sus intereses econdmicos y se presume,
salvo prueba en contrario, que un contribuyente tiene su residencia habitual en Es-
pafia cuando, de acuerdo con los criterios anteriores, residan habitualmente en Es-
pafia el cényuge no separado legalmente y los hijos menores de edad que de él de-
pendan.
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Es preciso sefalar que, si bien en la actualidad lo previsto por el Cédigo
Tributario coincide con el periodo requerido por Ley del Impuesto a la
Renta a efecto de que un no domiciliado adquiera el domicilio en el Peru,
antes del afio 2007* tal regla consideraba el plazo de dos (2) afios. No
obstante -antes y después del afio 2007- para efectos de la Decisién 578
deja de tener validez la disposicién del articulo 8 de la LIR que establece
que los cambios que se produzcan en el curso de un ejercicio gravable sélo
producirdn efectos a partir del ejercicio siguiente.50

El articulo 33 del Cddigo Civil también condiciona el concepto de domicilio
a la cualidad de residencia habitual: “El domicilio se constituye por la resi-
dencia habitual de la persona en un lugar”.

No obstante, la regla del régimen comunitario es susceptible de generar
problemas, un ejemplo de conflicto que podria presentarse, es el caso de
un espafiol que permanece en el Peri mas de seis (6) meses cuya familia
reside en Espafia, en cuyo caso tendria derecho al Régimen Comunitario
para evitar la doble imposicion respecto a los Paises Miembros de la CAN
y, a su vez, mantendria la residencia en Espafia.

CDiIs bilaterales

Los CDlIs bilaterales celebrados por el Pert con Chile y Canadd, no difieren
del MCOCDE. No obstante se debe considerar dos situaciones adicionales:

El CDI vigente con Chile, en su articulo 28, dentro de las disposiciones
miscelaneas, incluye una cldusula unilateral respecto a fondos aplicable a
Chile. En tal sentido, sefiala expresamente que los Fondos de Inversién y
otros fondos de cualquier tipo, organizados para operar en Chile como tal
de acuerdo a las leyes Chilenas serdn, para los propdsitos del CDI, conside-
rados residentes en Chile y sujetos a tributacién de acuerdo a la legislacion
impositiva chilena respecto de los dividendos, intereses, ganancias de

* Afo en que entra en vigencia el Decreto Legislativo N2 970 que modifica la Ley del

Impuesto a la Renta, en tanto la citada norma redujo el plazo para la adquisicion
del domicilio a 183 dias. No obstante, permanece inalterable el articulo 82 de la
Ley del Impuesto a la Renta que prevé que los cambios de domicilio surtiran efecto
el primer dia del ejercicio siguiente.

50 . . sy . - .
La permanencia de la disposicion del articulo 82 con posterioridad a la emisién del

Decreto Legislativo N2 970, en general es cuestionable, ya que cuando se deduce el
plazo para la adquisicién del domicilio a 183 dias dentro de un periodo cualquiera
de doce (12) meses, se pretendia salir del esquema de ejercicio fiscal conforme a la
tendencia internacional. La permanencia del articulo 82 obliga a la verificacion de
la permanencia el dia 01 de enero respecto a los Ultimos 12 meses, los cuales coin-
ciden con el ultimo ejercicio, dejando de limitarse la verificacion a cualquier pe-
riodo de doce (12) meses.
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capital y otras rentas que obtengan de bienes o de inversiones en Chile, no
obstante otras disposiciones del CDI.

El CDI vigente entre el Peru y Canada, contiene una clausula bilateral en su
articulo 28, dentro de reglas diversas, en los parrafos 2 y 3 que prevé que
nada en el CDI debe ser interpretado como impedimento para que un
Estado someta a imposicidn los montos incluidos en las rentas de tal Es-
tado respecto a una asociacion, fideicomiso o sociedad, en la cual dicho
residente tenga un interés.

Es preciso notar que conforme a la legislacién vigente de Canada, un part-
nership no se grava como entidad separada; no obstante, cada integrante
estd obligado a incluir la parte de la renta de partnership que le es atri-
buida. No obstante, es preciso notar que la legislacion canadiense (Income
Tax Act), obliga a los partnerships a presentar una declaracion informativa
como si se tratara de una entidad separada.

Clausulas antiabuso

Nuestra legislacidn tributaria contempla disposiciones de aplicacion gene-
ral y otras especificas dentro de la Ley del Impuesto a la Renta; asimismo,
dentro de los propios CDls suscritos por el Perd, se han incluido cldusulas
antielusivas. Como se vera en los articulos correspondientes a las rentas
pasivas (dividendos, intereses y regalias) se hace referencia al beneficiario
efectivo. Adicionalmente, bilateralmente se han incluidos clausulas cuyo
objetivo es evitar el abuso.

Encabeza las disposiciones antielusién la Norma Octava del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Tributario aprobado mediante Decreto Supremo N2 135-99-
EF°! y maodificatorias, calificada como la mas abstracta, pero a su vez la
mas enérgica entre ellas.® En tal sentido, se permite a la Administracion
Tributaria desarticular los efectos fiscales derivados de actos que bajo un
ropaje o camuflaje formal contengan una realidad distinta, gravando el
hecho imponible auténtico en lugar del artificial buscado bajo aquella
apariencia.

Al respecto, es preciso sefialar que las normas de primacia del fondo sobre
la forma, no ven disminuida su eficacia por la existencia de los CDls, tal
como lo reconoce la OCDE, en el Comentario 7 correspondiente al articulo

1 Ppublicado el 19 de agosto de 1999.

Asi califica a la Ley 58/2003 de Espafia CARMONA FERNANDEZ, Néstor, en “Medi-
das antiabuso en los convenios sobre doble imposicion”. En: Fiscalidad Internacio-
nal, dirigido por SERRANO ANTON, Fernando, Centro de Estudios Financieros (CEl),
Tercera Edicién, Madrid, 2007, pagina 935.
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1, antes desarrollado.

Por otro lado, el contar con un régimen de tributacién de los domiciliados
por sus rentas de fuente mundial, persigue enfrentarse al problema de la
“deslocalizacidn de sujetos pasivos”, lo cual implica que al margen de los
cambios de residencia a territorios de tributacién nula o mas favorable,
realizados ficticiamente, el domiciliado sera gravado por todas sus rentas.

Es importante recalcar la conclusién a la que arriba Félix Vega Borrego,
que después de hacer un andlisis exhaustivo sobre el beneficiario efectivo,
sefiala que “De todo lo anterior se puede advertir claramente que la clau-
sula del beneficiario efectivo no es muy diferente a las normas generales
contra el fraude a la ley tributaria que existen en la mayoria de los Estados,
y ello porque los pardmetros que se tienen en cuenta para su aplicacién

.. 53
son muy similares”.

Por su parte, la Ley del Impuesto a la Renta, entre otras, cuenta con nor-
mas que pretenden evitar la subcapitalizacién de las empresas y con nor-
mas relativas a los precios de transferencia entre partes vinculadas, las
cuales bajo el esquema de los CDIs permanecen en vigor y resultan forta-
lecidas, conforme se desarrollara en las secciones referentes a los diferen-
tes tipos de renta tratadas en este trabajo.

Por otro lado, es preciso sefialar que otras normas antielusivas, entre las
gue sobresale la no deducibilidad de gastos realizados desde, hacia o a
través de paises de baja o nula imposicién, permanece inalterable bajo el
esquema de los CDls.

Clausulas antiabuso contenidas en el CDI suscrito con Chile

El CDI suscrito con Chile, en el numeral 7 de los articulos 11y 12 referidos
a “Intereses” y “Regalias” respectivamente, prevé una cldusula de motiva-
cion fiscal; de acuerdo al detalle siguiente:

Articulo 11.-

7. Las disposiciones de este Articulo no se aplicardn si el propdsito o
uno de los principales propdsitos de cualquier persona vinculada con
la creacidn o atribucidn del crédito en relacién al cual los intereses se
pagan, fuera el sacar ventajas de este Articulo mediante tal creacion
o atribucion.

**  VEGA BORREGO, Félix Alberto, “La utilizacion de sociedades hungaras para la cesion

de derechos de imagen de futbolistas de equipos espafioles y el concepto de
beneficiario efectivo de los convenios para evitar la doble imposicién”, publicado en
el nimero 21 de 2007 de la Revista Juridica del Deporte, Editorial Aranzadi, Espaiia.
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Articulo 12.-

7.

Las disposiciones de este Articulo no se aplicaran si el propésito prin-
cipal o uno de los principales propdsitos de cualquier persona rela-
cionada con la creacion o atribucién de derechos en relacién a los
cuales las regalias se paguen fuera el de sacar ventajas de este Arti-
culo mediante tal creacion o atribucién.

Adicionalmente, el CDI con Chile prevé que considerando que su objetivo
principal es evitar la doble imposicién internacional, en el evento de que
las disposiciones del CDI sean usadas en forma tal que otorguen beneficios
no contemplados ni pretendidos por él, las autoridades competentes de
los Estados Contratantes deberdn, en conformidad al procedimiento de
acuerdo mutuo del articulo 25, recomendar modificaciones especificas al
CDI. Asimismo, los Estados Contratantes ademas acuerdan que cualquiera
de dichas recomendaciones sera considerada y discutida de manera expe-
dita con miras a modificar el convenio en la medida en que sea necesario.

Articulo 28.-

6.

Considerando que el objetivo principal de este Convenio es evitar la
doble imposicion internacional, los Estados Contratantes acuerdan
que, en el evento de que las disposiciones del Convenio sean usadas
en forma tal que otorguen beneficios no contemplados ni pretendi-
dos por él, las autoridades competentes de los Estados Contratantes
deberan, en conformidad al procedimiento de acuerdo mutuo del
Articulo 25, recomendar modificaciones especificas al Convenio. Los
Estados Contratantes ademas acuerdan que cualquiera de dichas re-
comendaciones sera considerada y discutida de manera expedita con
miras a modificar el Convenio en la medida en que sea necesario.

Clausulas antiabuso contenidas en el CDI suscrito con Canada

El Convenio entre el Gobierno de Canada ha previsto en el numeral 7 de
los articulos 10, 11 y 12 referidos a “Dividendos”, “Intereses” y “Regalias”
respectivamente, una clausula de motivacion fiscal; de acuerdo al detalle
siguiente:

Articulo 10.-

7.

Lo previsto en este articulo no se aplicara si el principal propésito o
uno de los principales propésitos de cualquier persona involucrada
con la creacién o asignacién de las acciones u otros derechos res-
pecto de los cuales se paga el dividendo fuera tomar ventaja de este
articulo por medio de aquella creacion o asignacion.

Articulo 11.-

7.

Lo previsto en este articulo no se aplicara si el principal propésito o
uno de los principales propésitos de cualquier persona involucrada
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con la creacién o asignacién del crédito respecto del cual se pagan
los intereses fue tomar ventaja de este articulo por medio de aquella
creacion o asignacion.

Articulo 12.-

7. Las disposiciones de este Articulo no se aplicaran si el propdsito prin-
cipal o uno de los principales propdsitos de cualquier persona rela-
cionada con la creacion o atribucién de derechos en relacién a los
cuales las regalias se paguen fuera el de sacar ventajas de este Ar-
ticulo mediante tal creacidn o atribucion.

Por su parte, el CDI celebrado con Canada prevé que las disposiciones de
tal CDI no se interpretaran en el sentido de restringir en cualquier forma
toda exencidn, reduccion, crédito u otra deduccion otorgada por las leyes
de un Estado Contratante en la determinacién del impuesto establecido
por aquel Estado. Asimismo, nada en el CDI debe ser interpretado como
impedimento para que un Estado someta a imposicion los montos inclui-
dos en las rentas de este Estado respecto a una asociacién, fideicomiso o
sociedad, en la cual dicho residente tenga un interés.

Articulo 28.-

1. Las disposiciones de este Convenio no se interpretaran en el sentido
de restringir en cualquier forma toda exencidn, reduccion, crédito u
otra deduccidn otorgada por las leyes de un Estado Contratante en la
determinacién del impuesto establecido por aquel Estado.

2. Nada en este convenio debe ser interpretado como impedimento
para que un Estado someta a imposicion los montos incluidos en las
rentas de este Estado respecto a una asociacion, fideicomiso o socie-
dad, en la cual dicho residente tenga un interés.

Clausula de transparencia del CDI Pert - Canada

En el parrafo 3 del articulo 28 se incluye una variacién de lo que en doc-
trina se conoce como “La clausula de transparencia”,” en tal sentido, se-
fiala que el CDI no serd aplicable a una sociedad, fideicomiso y otra entidad
que sea residente de un Estado Contratante y que efectivamente perte-
nezca a una o varias personas no residentes de ese Estado, o que sea con-
trolada directa o indirectamente por las mismas, si el monto aplicado por
dicho Estado sobre la renta o patrimonio de la sociedad, fideicomiso u otra

54 . . . Lo »
En estricto, la cldusula de transparencia responde a la siguiente redaccion: “Una so-

ciedad que sea residente de un Estado Contratante no tendra derecho a acogerse a
ninguna desgravacion de las previstas en este convenio en relacién con renta,
ganancia o beneficio alguno, cuando sea propiedad o esté bajo control, directa o
indirectamente, o a través de una o mas sociedades, cualquiera que sea el lugar de
residencia de éstas, de personas que no sean residentes de un Estado contratante”.
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entidad, es sustancialmente menor al monto que hubiese sido aplicado
por el referido Estado.

Como se observa, siguiendo las recomendaciones de la OCDE, se amorti-
gua el impacto de la cldusula de transparencia tipica, previendo lo relativo
a la carga tributaria del estado de origen.

Articulo 28.-

3. El convenio no sera aplicable a una sociedad, fideicomiso y otra enti-
dad que sea residente de un Estado Contratante y que efectiva-
mente pertenezca a una o varias personas no residentes de ese Es-
tado, o que sea controlada directa o indirectamente por las mismas,
si el monto aplicado por dicho Estado sobre la renta o patrimonio de
la sociedad, fideicomiso u otra entidad, es sustancialmente menor al
monto que hubiese sido aplicado por el referido Estado después de
tomar en cuenta cualquier manera de reduccién o compensacion de
la cantidad del impuesto, incluyendo una devolucién, reintegro, con-
tribucidn, crédito, beneficio a la sociedad, fideicomiso o asociacién, o
a cualquier otra persona si todas las acciones de la compafiia o todos
los intereses en el fideicomiso y otra entidad, segun sea el caso, per-
tenezcan efectivamente a una o varias personas naturales residentes
de ese Estado.

Clausula de motivacion fiscal contenida en la Decision 578

La Decision N2 578, prevé una clausula que podria denominarse de moti-
vacion fiscal, o antielusiva en general, que ha sido incluso calificada de “sui
generis” en materia de interpretacion, en virtud de la cual, la Decisién sera
siempre interpretada con el objetivo de evitar la doble imposicién y no se
permitiran aquellas interpretaciones que resulten en una evasion fiscal.>

Articulo 20.- Interpretacion y Aplicacion

La interpretacion y aplicacién de lo dispuesto en esta Decisién se hara
siempre de tal manera que se tenga en cuenta que su propésito funda-
mental es el de evitar doble tributacién de unas mismas rentas o patri-
monios a nivel comunitario.

No seran validas aquellas interpretaciones o aplicaciones que permitan
como resultado la evasion fiscal correspondiente a rentas o patrimonios
sujetos a impuestos de acuerdo con la legislacion de los Paises Miembros.

Nada de lo dispuesto en esta Decision impedira la aplicacion de las legis-
laciones de los Paises Miembros para evitar el fraude y la evasion fiscal.

> EVANS MARQUEZ, Ronald, “Aspectos fundamentales de la Decision N2 578 de la

CAN: Régimen para evitar la doble tributacion y prevenir la evasion fiscal”. En
evento organizado por el Instituto Peruano de Derecho Tributario (IPDT) y la Aso-
ciacion Fiscal Internacional (IFA) Grupo Peruano. 18 de octubre de 2005.
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Estabilidad tributaria en la legislacién del Pert

En el Peru, a efecto de que las empresas puedan acceder a la estabilidad
de su sistema de determinacion del impuesto a la renta, son los tipos de
convenios que se pueden celebrar. A efecto de acceder al régimen de la
estabilidad juridica, los inversionistas deben comprometerse a efectuar
aportes dinerarios canalizados a través del Sistema Financiero Nacional, de
acuerdo a montos minimos. Tratandose de exoneraciones, incentivos y
demas beneficios tributarios referentes al impuesto y regimenes estabili-
zados, la estabilidad esta sujeta al plazo y condiciones que establezca el
dispositivo legal vigente a la fecha de suscripcion del convenio. No obs-
tante, la alicuota a estabilizar varia.

e Convenios suscritos al amparo de los Decretos Legislativos Nros. 662 y
757: Se estabiliza la tasa vigente del impuesto a la renta.>®

e Convenios suscritos al amparo de leyes sectoriales: Son los contratos
de estabilidad con el Estado al amparo de las Leyes Sectoriales: Ley
Organica de Hidrocarburos, Ley N2 26221 y Texto Unico Ordenado de
la Ley General de Mineria aprobado por el Decreto Supremo N2 014-
92-EF.

Otorgan una garantia de estabilidad tributaria respecto a la tasa del
impuesto a la renta mas dos puntos (2) porcentuales. La Ley N2 27343
especifica que para el caso de exploracidn y explotacién de gas natural
no es de aplicacién los dos puntos porcentuales adicionales a la tasa
vigente del impuesto a la renta.

Estabilidad tributaria en la legislacién de Chile

El sistema se denomina “Invariabilidad Tributaria” y esta otorgado por el
Estatuto de la Inversidn Extranjera de Chile desde 1974. La base legal estd
constituida por el Decreto con fuerza de Ley 523/93 que fija el Texto Re-
fundido, Coordinado y Sistematizado del Decreto Ley N2 600 de 1974,
Estatuto de la Inversidn Extranjera.

En virtud al citado estatuto los titulares de inversiones extranjeras acogi-
dos al Estatuto de Inversion Extranjera tienen derecho a que en sus res-
pectivos contratos se establezca que se les mantendra invariable, por un
plazo de 10 afios, contado desde la puesta en marcha de la respectiva

* la ley N2 27514, publicada el 28 de agosto de 2001 eliminé los dos puntos porcen-

tuales adicionales a la tasa vigente del impuesto a la renta instituido por la Ley N2
27342, pPublicada el 06 de setiembre de 2000 vigente desde el 7 de setiembre de
2000.
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empresa,57 una tasa del 42% (siete (7) puntos adicionales a la tasa ordina-
ria de 35%)58 como carga impositiva efectiva total a la renta a que estardn
sujetos, considerando para estos efectos los impuestos de la Ley de la
Renta que corresponde aplicar conforme a las normas legales vigentes a la
fecha de celebracién del contrato.

Aun cuando el inversionista extranjero haya optado por solicitar esa inva-
riabilidad, tendra el derecho, por una sola vez a renunciar a ella e inte-
grarse al régimen impositivo comun, caso en el cual quedara sometido a
las alternativas de la legislacion impositiva general, con los mismos dere-
chos, opciones y obligaciones que rijan para los inversionistas nacionales,
perdiendo, por tanto, en forma definitiva la invariabilidad convenida.

Al respecto, el articulo 28 del CDI Peru-Chile prevé la vigencia de los regi-
menes estabilizados y expresamente en el caso peruano se prohibe que las
empresas que cuenten con estabilidad tributaria gocen de las tasas previs-
tas en el CDIs, nétese, adicionalmente que las tasas del CDI no son materia
de estabilizacion.

Articulo 28.-

3. En el caso de Chile, nada en este Convenio afectara la aplicacion de
las actuales disposiciones del D.L. 600 (Estatuto de la Inversidn Ex-
tranjera) de la legislacion Chilena, conforme estén en vigor a la fecha
de la firma de este Convenio y aun cuando fueren eventualmente
modificadas sin alterar su principio general.

4. En el caso de Peru, lo establecido en este Convenio no afectara la
aplicacién de lo dispuesto en los Decretos Legislativos Nos. 662, 757,
109, Leyes Nos. 26221, 27342, 27343 y todas aquellas normas modi-
ficatorias y reglamentarias de la legislacion peruana que se encuen-
tren en plena vigencia a la fecha de celebracion de este Convenio y
aun cuando fueren eventualmente modificadas sin alterar su princi-
pio general.

Quienes hubieran suscrito o suscriban Convenios que otorgan Esta-
bilidad Tributaria, al amparo de las normas citadas, no podran bene-
ficiarse de las tasas establecidas en el presente Convenio cuando se
encuentren estabilizadas en un Convenio de Estabilidad Tributaria.

57 . ) .z
Se entiende por puesta en marcha, el inicio de la operacidon que corresponda al

proyecto financiado con la inversion extranjera, una vez que se generen ingresos
pertenecientes al giro, si la actividad desarrollada consiste en un proyecto nuevo;
0, en su caso, el mes calendario siguiente después de la internacidn al pais de cual-
quier parte de la inversion, si se trata de inversiones en actividades en funciona-
miento.

58 . - ,
Tasa prevista en el inciso tercero del articulo 21 de la Ley sobre Impuesto a la

Renta, inciso modificado por el articulo 1 de la Ley 19578 de 28 de julio de 1998 y
por el articulo 6, N2.3 de la Ley N2 19705 D.O. 20 de diciembre de 2000.
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Por su parte el CDI con Canadd contiene en su Protocolo una disposicion
unilateral aplicable al Pert en el mismo sentido que la incluida en el CDI
Peru-Chile, a pesar de que su literalidad difiere.

Protocolo

4. Nada en este convenio impedira la aplicacién de lo dispuesto en los
Decretos Legislativos Nos. 662, 757 y 109 y Leyes Nos. 26221, 27342,
27343, conforme se encuentren vigentes a la fecha de la firma del
presente convenio y todas aquellas normas modificatorias que no al-
teran su principio general ni la naturaleza opcional de la suscripcion
de contratos de estabilidad tributaria de acuerdo a las normas antes
citadas. Una persona que es parte de un contrato que otorgue esta-
bilidad tributaria conforme a las disposiciones legales antes mencio-
nadas debe, no obstante las tasas establecidas en este convenio,
permanecer sujeta a las tasas de impuestos estabilizadas por el con-
trato, mientras éste dure.

Articulo 2 - Impuestos Comprendidos

Articulo 2
IMPUESTOS COMPRENDIDOS

1. El presente Convenio se aplica a los Impuestos sobre la
Renta y sobre el Patrimonio exigibles por cada uno de los Estados
contratantes, sus subdivisiones politicas o sus entidades locales,
cualquiera que sea el sistema de exaccion.

2. Se consideran Impuestos sobre la Renta y sobre el Patri-
monio los que gravan la totalidad de la renta o del patrimonio o
cualquier parte de los mismos, incluidos los impuestos sobre las
ganancias derivadas de la enajenacidon de bienes muebles o in-
muebles, los impuestos sobre el importe total de los sueldos o
salarios pagados por las empresas, asi como los impuestos sobre
las plusvalias.

3. Losimpuestos actuales a los que se aplica este Convenio
son, en particular:

a) (enelEstado A):....cccveevveeneennns
b) (enelEstadoB): ....ccceceuveuvennnene

4. El Convenio se aplicara igualmente a los impuestos de na-
turaleza idéntica o andloga que se establezcan con posterioridad a
la fecha de la firma del mismo, y que se afiadan a los actuales o les
sustituyan. Las autoridades competentes de los Estados contratan-
tes se comunicaran mutuamente las modificaciones significativas
gue se hayan introducido en sus respectivas legislaciones fiscales.
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El articulo 2 de los CDIs segun el MCOCDE y el MCONU, esta referido al
ambito objetivo del CDI, en tanto trata de los impuestos comprendidos en
el convenio, en tal sentido prevé que el convenio se aplica a los impuestos
sobre la Renta y sobre el Patrimonio exigibles por cada uno los Estados
contratantes.

A efecto de hacer mas aceptables y precisas la terminologia y la denomi-
nacion de los impuestos comprendidos en el Convenio, asi como para
asegurar la identificacién de los impuestos de los Estados contratantes
comprendidos en el mismo, en el articulo 2 segiin los modelos, se detallan
los impuestos que constituyen el ambito objetivo del CDls.

Asimismo, para evitar la necesidad de firmar un nuevo convenio cada vez
que se modifique la legislacidn interna de los Estados contratantes, asi
como garantizar que a cada Estado contratante se le notifiquen las modifi-
caciones importantes de la legislacion tributaria del otro Estado, se incluye
un parrafo en tal sentido.

En los CDIs bilaterales suscritos por el Perd con Chile y Canad3, a diferencia
de los Modelos, se limita el ambito objetivo a los impuestos sobre la renta
y sobre el patrimonio exigibles por cada uno de los Estados Contratantes,
cualquiera que sea el sistema de exaccidn, difiriendo de los modelos en
que no se considera dentro de su dmbito a los impuestos sobre la renta y
sobre el patrimonio exigibles por las subdivisiones politicas o sus entidades
locales.

No obstante, presumiblemente en concordancia con la falta de definicién
de algunos aspectos relacionados al territorio, el CDI suscrito con Chile
excluye de su ambito a la renta producida por buques factoria, segun los
dispuesto en el numeral 5 del Protocolo del 8 de junio de 2001.

En cuanto a Canadd, pais miembro de la OCDE, es preciso notar que
cuenta con una reserva al apartado 1 del articulo 2 del MCOCDE -la cual es
compartida por Australia y Estados Unidos- en lo referente a la aplicacidn
del Convenio a los impuestos exigibles por las subdivisiones politicas y
entidades locales.

. . . . . 59 .
Considerando la estructura del sistema tributario nacional,” en la actuali-

**  Enla actualidad, conforme a lo previsto originalmente por el Decreto Legislativo N2

771 publicado el 31.12.93 y normas posteriores, el sistema tributario nacional esta
constituido por los siguientes tributos para el Gobierno Central: a) Impuesto a la
Renta; b) Impuesto General a las Ventas; c) Impuesto Selectivo al Consumo; d) De-
rechos Arancelarios; e) Tasas por la prestacion de servicios publicos, entre las cua-
les se consideran los derechos por tramitacion de procedimientos administrativos;
f) El Nuevo Régimen Unico Simplificado; g) Impuesto Temporal a los Activos Netos;
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dad sdlo el impuesto a la renta seria susceptible de constituir el ambito
objetivo de un CDIs. No obstante, es necesario analizar lo concerniente al
derogado Impuesto Extraordinario de Solidaridad, Nuevo Régimen Unico
Simplificado, al Impuesto Temporal a los Activos Netos y al Impuesto a los
Juegos de Casino y Maquinas Tragamonedas, por su aparente relaciéon con
el impuesto a la renta.

Impuesto Extraordinario de Solidaridad

Con posterioridad a que el Tribunal Fiscal declarara mediante su Resolu-
cién N2 523-4-97%° que a la denominada Contribucién al FONAVI, en esen-
cia le correspondia la naturaleza de impuesto y no de contribucién,” me-
diante la Ley N2 26969 se cred el Impuesto Extraordinario de Solidaridad
(IES en adelante). En virtud a la citada ley y otras normas modificatorias, el
afio 2001 el citado impuesto gravaba a dos hechos econémicos diferentes
y afectaba a:

e Losempleadores
e Los profesionales por el ejercicio independiente e individual de una
profesién.

El gravamen que recaia en los empleadores, bajo los criterios internacio-
nalmente aceptados no calificaba en estricto como un impuesto a la ren-
ta;*” no obstante, el impuesto que gravaba a los profesionales por el ejer-
cicio independiente e individual de una profesion si lo hacia. Por lo tanto,
en la negociacién de los CDIs que fueron posteriormente suscritos con Chi-
le y Canad3, el IES, en cuanto afectaba el ejercicio independiente e indivi-

i) Impuesto de Solidaridad en favor de la nifiez desamparada; j) Impuesto Extraor-
dinario para la promocién del turismo.

60 . . . . .
Jurisprudencia de observancia obligatoria.

% El fallo se sustenta en que el pago de llamada Contribucién al FONAVI de Cuenta

Propia no generaba ninguna contraprestacion del Estado ni beneficio para el
empleador, en virtud a lo establecido en la doctrina y lo sefialado en el Cédigo
Tributario. El hecho hipotético previsto en la norma del FONAVI, Ley N2 26233, en
rigor gravaba la planilla (base imponible sobre la cual se le aplicaba la alicuota del
tributo), en tanto el hecho imponible previsto lo constituia la obligacion de pago de
remuneraciones a trabajadores dependientes, siendo asi que en la medida que la
realidad de los hechos el empleador se encontraba en tal supuesto, estaba afecto
al tributo, sin que exista respecto del mismo actuacién estatal alguna que le
produzca un beneficio.

62 o - .
El hecho econémico gravado constituido por el pago de remuneraciones no se

encuadra en ninguna de las teorias mas importantes desarrolladas por la doctrina
internacional para establecer la nocién de renta: i) la teoria de la fuente o la renta-
producto; ii) la teoria del flujo de riqueza; v, iii) la teoria del consumo mas
incremento patrimonial.
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dual de una profesion, fue incluido como un impuesto cubierto por el CDI.

Es preciso notar que conforme al Comentario 5 del MCOCDE, los paises se
encuentran facultados a incluir bilateralmente los impuestos extraordina-
rios que consideren convenientes. Segun el Comentario citado, se podria
considerar justificada la inclusion de los impuestos extraordinarios en el
Modelo pero la experiencia ha demostrado que tales impuestos se esta-
blecen, por lo general, en circunstancias muy especiales y que su definicion
es compleja, en tanto pueden ser extraordinarios por diversas razones: su
creacion, su forma de exaccion, su tipo impositivo, su objeto, etc. En tales
condiciones, sefiala el Comentario, parece preferible omitir los impuestos
extraordinarios del articulo. Pero como no se pretende excluir a los im-
puestos extraordinarios de todos los convenios, tampoco se mencionan los
impuestos ordinarios. De esta forma, los Estados contratantes son libres
de restringir el ambito de aplicacion del CDI a los impuestos ordinarios, de
extenderlo a los extraordinarios, o incluso de establecer disposiciones
especiales.

La Ley N2 28378, publicada el 10 de noviembre de 2004, derogé el Im-
puesto Extraordinario de Solidaridad a partir del 1 de diciembre de 2004,
en tal sentido, su inclusién expresa en los CDls bilaterales suscritos carece
de contenido.

Régimen Unico Simplificado

En enero de 1994, mediante el Decreto Legislativo No 777 se introdujo el
Régimen Unico Simplificado (RUS), no obstante a partir del 1 de enero de
2004 se encuentra vigente el “Nuevo Régimen Unico Simplificado” - Nuevo
RUS.® Los sujetos del Nuevo RUS pagan una cuota mensual, en sustitu-
cién del Impuesto a la Renta de tercera categoria, Impuesto General a las
Ventas e Impuesto de Promocién Municipal.

En los CDlIs suscritos con Chile y Canada se ha excluido del ambito del con-
venio al Régimen Unico Simplificado, por cuanto, si bien sustituye al Im-
puesto a la Renta también sustituye al Impuesto General a las Ventas, que
no forma parte del convenio; y, ademas, debido a que el RUS se aplica
mediante un sistema de cuotas fijas.**

Impuesto Temporal a los Activos Netos

% Conforme al Decreto Legislativo N2 937 publicado el 14.11.2003.

Resultado de la Consulta Ciudadana “Los Convenios para Evitar la Doble Tributa-

cién Internacional y para prevenir la Evasion Fiscal”, publicada por el Ministerio de
Economia y Finanzas en Julio del 2001.

Disponible en la pagina web: http://www.mef.gob.pe
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El Impuesto Temporal a los Activos Netos (ITAN en adelante), se introduce a
través de la Ley N2 28424 publicada el 21 de diciembre de 2004 y es apli-
cable a los generadores de renta de tercera categoria sujetos al régimen ge-
neral del Impuesto a la Renta. El Impuesto se aplica sobre los Activos Netos
al 31 de diciembre del afio anterior y la obligacion surge al 1 de enero de
cada ejercicio. La base imponible del Impuesto esta constituida por el valor
de los activos netos consignados en el balance general ajustado.

No obstante, el ITAN constituye un crédito contra el impuesto a la renta”
y es susceptible de devolucién; en tal sentido, no constituiria un impuesto
independiente: ni a la renta, ni al patrimonio. Si bien su base imponible la
conforma cierto patrimonio, tal hecho no lo convierte en impuesto patri-
monio. En esencia se trata de un adelanto o anticipo del Impuesto a la
Renta, para lo cual es preciso recordar que su creacion se debio a la nece-
sidad de sustituir el Anticipo Adicional del Impuesto a la Renta® que fue
declarado inconstitucional por el Tribunal Constitucional.”’

En el CDI suscrito con Chile se sefiala:

Articulo 2.-

2. Los impuestos actuales a los que se aplica este Convenio son, en par-
ticular:

(a) en el Perd, los impuestos establecidos en la “Ley del Impuesto a
la Renta”; y, el Impuesto Extraordinario de Solidaridad en cuan-
to afecta el ingreso por el ejercicio independiente e individual
de una profesién;

b) en Chile, los impuestos establecidos en la “Ley del Impuesto a la
Renta”.

Protocolo

5.(...)

(1) Precisase que la renta producida por buques factoria no se encuen-
tra comprendida en el ambito del presente Convenio, aplicandosele
la ley interna de cada Estado.

En el CDI suscrito con Canada se sefala:

& a) Contra los pagos a cuenta del Régimen General del Impuesto a la Renta de los

periodos tributarios de marzo a diciembre. b) Contra el pago de regularizacién del
Impuesto a la Renta.

% Creado por la Quinta Disposicidn Transitoria y Final de la Ley N2 27804 publicada el

02.08.2002.

¥ Mediante Sentencia del 28.09.2004 recaida en el expediente N2 0033-2004-Al.
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Articulo 2.-

3. Los impuestos actuales a los que se aplica este Convenio son, en par-
ticular:

(a) en el caso de Canada, los impuestos a la Renta establecidos por
el Gobierno de Canada bajo la Ley del Impuesto a la Renta (Inco-
me Tax Act), en adelante denominado “Impuesto canadiense”; y

(b) en el caso de Perq, los impuestos a la renta establecidos en la
“Ley del Impuesto a la Renta”; vy, el Impuesto Extraordinario de
Solidaridad en cuanto afecta el ingreso por el ejercicio indepen-
diente e individual de una profesién, en adelante denominados
“Impuesto peruano”.

Decision 578

Articulo 1.- Ambito de Aplicacién

La presente Decision es aplicable a las personas domiciliadas en cual-
quiera de los Paises Miembros de la Comunidad Andina, respecto de los
impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio. Se aplica principalmente
a los siguientes:

En Bolivia, Impuesto a la renta.

En Colombia, Impuesto a la renta.

En el Ecuador, Impuesto a la renta.

En el Pery, Impuesto a la renta.

En Venezuela, Impuesto sobre la renta e Impuesto a los activos empre-
sariales.

Las normas previstas en esta Decision tienen por objeto evitar la doble
tributacion de unas mismas rentas o patrimonios a nivel comunitario.

La presente Decisién se aplicara también a las modificaciones que se in-
trodujeran a los referidos impuestos y a cualquier otro impuesto que, en
razon de su base gravable o materia imponible, fuera esencial y econémi-
camente analogo a los anteriormente citados y que fuere establecido por
cualquiera de los Paises Miembros con posterioridad a la publicacion de
esta Decision.

Articulo 3 - Definiciones

CAPITULO Il
DEFINICIONES

Articulo 3
DEFINICIONES GENERALES

1. Alos efectos del presente Convenio, a menos que de su
contexto se infiera una interpretacion diferente:
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a) el término “persona” comprende las personas fisicas, las
sociedades y cualquier otra agrupacién de personas; el término
“sociedad” significa cualquier persona juridica o cualquier entidad
que se considere persona juridica a efectos impositivos;

b) el término “empresa” se aplica al ejercicio de toda activi-
dad empresarial o profesional o negocio;

d) las expresiones “empresa de un Estado contratante” y
“empresa del otro Estado contratante” significan, respectiva-
mente, una empresa explotada por un residente de un Estado
contratante y una empresa explotada por un residente del otro
Estado contratante;

e) la expresion “trafico internacional” significa todo trans-
porte efectuado por un buque o aeronave explotado por una em-
presa cuya sede de direccidon efectiva esté situada en un Estado
contratante, salvo cuando el buque o aeronave sea explotado Uni-
camente entre puntos situados en el otro Estado contratante;

f) laexpresién “autoridad competente” significa:
i) (enelEstado A): ....cceevvveveennene. ;
i) (enel Estado B): ....ccccvvvrerurnnnn ;

|)I

g) el término “nacional” se aplica a:

i) toda persona fisica que posea la nacionalidad de un Es-
tado contratante;

ii) toda persona juridica, sociedad colectiva o asociacion cons-
tituida conforme a la legislacién vigente en un Estado contratante.

h) la expresién “actividad empresarial o profesional” y el
término “negocio” incluyen la ejecucidn de servicios profesionales
y la realizacién de otras actividades de caracter independiente.

2. Parala aplicacién del Convenio por un Estado contratante
en un momento determinado, cualquier término o expresién no
definida en el mismo tendrd, a menos que de su contexto se in-
fiera una interpretacién diferente, el significado que en ese mo-
mento le atribuya la legislacion de ese Estado relativa a los im-
puestos que son objeto del Convenio, prevaleciendo el significado
atribuido por la legislacion fiscal sobre el que resultaria de otras
ramas del Derecho de ese Estado.

El articulo 3 de los Modelos comprende varias disposiciones generales
necesarias para la interpretacion de los términos utilizados en el Convenio.
Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que algunos términos importantes
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se definen en otros articulos del Convenio. Asi, las expresiones “residen-
te” y “establecimiento permanente” se definen, respectivamente, en los
articulos 4 y 5, mientras que otros términos que aparecen en los articulos
dedicados a categorias particulares de renta (entre otros “rendimientos de
bienes inmuebles”, “dividendos”) se definen en las propias disposiciones
de dichos articulos.

El parrafo 2 es de suma importancia para efecto de la aplicacién de los
CDls, en tanto establece un criterio general de interpretacién de los térmi-
nos utilizados en el CDI y no definidos en el mismo. Se plantea la cuestion,
sin embargo, de determinar cual es la legislacion aplicable para interpretar
los términos no definidos en el Convenio pudiendo ser la legislacion vi-
gente en el momento de la firma del Convenio o la legislacion vigente en el
momento de su aplicacidn o exigencia del impuesto. El Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE concluyé que prevalece la legislacién del momento de
aplicacién, y en tal sentido en 1995 modific6 el MCOCDE para precisar
dicho punto explicitamente.

Territorio

La definicidn de “Perd” contenida en el CDI con Chile no hace referencia al
territorio, mientras que la incluida en el CDI con Canada si lo hace, no obs-
tante de la misma no fluye claramente qué constituye el territorio perua-
no, principalmente en lo referido al mar. Por su parte, la Decisién 578 pre-
vé que la expresion “territorio de uno de los Paises Miembros” significara
indistintamente los territorios de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru.

La definicidn de territorio es de suma importante para efecto del impuesto
a la renta, en tanto el criterio de sujecion objetivo estd vinculado con la
fuente de renta, la cual en la mayoria de tipos de renta nos remite al terri-
torio peruano. El inciso e) del articulo 9 del Texto Unico Ordenado (TUO)
de la Ley del Impuesto a la Renta, por el Decreto Supremo N2 179-2004-
EF%® y modificatorias, sefiala como rentas de fuente peruana, entre otras, a
las originadas en actividades civiles, comerciales, empresariales o de cual-
quier indole, que se lleven a cabo en territorio nacional, por lo tanto es
importante poder identificar el contenido del citado término.

No obstante, se desconoce si el territorio comprende las 12 millas 0 200 mi-
llas, en tanto el articulo 54 de la Constitucion Politica del Estado de 1993 se
refiere al “dominio maritimo que comprende el mar adyacente a sus costas,
asi como su lecho y subsuelo, hasta la distancia de 200 millas marinas”.*®

% publicado el 23.12.2004.

Es preciso sefalar que el articulo 4 de la Ley N2 28621 (publicada el 04.11.2005)
determina las lineas de base del dominio maritimo del Peru.

69
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Con relacion a la norma antes citada, el Tribunal Fiscal considera que dicho
dispositivo sefiala de forma clara que las 200 millas de dominio maritimo
se encuentran comprendidas como parte del territorio del Estado Perua-
no. En ese sentido, no tiene base legal la afirmacién de que “la zona mari-
tima de 200 millas declarada por el Pert sélo tiene fines econdmicos (zona
exclusiva maritima) para la preservacion, proteccion, conservacion y utili-
zacion de recursos naturales y no constituyen mar territorial y tampoco
forma parte del territorio nacional; y que por ello el territorio nacional sélo

se extiende por 12 millas”.”

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Constitucional del 20 de enero de
2006, recaida en el Expediente N2 2689-2004-AA/TC que reconoce la apli-
cacion de derechos arancelarios sobre las 200 millas de cableado subma-
rino, estaria reconociendo implicitamente a las citadas millas como parte
del territorio nacional.”*

El caso particular de Chile, que es un pais limitrofe la definicién de territo-
rio se torna complicada, en tanto, existen discrepancias de larga data, las
cuales se han puesto en evidencian el afio 2008 en que el Peru ha solici-
tado ala Corte de la Haya que determine el curso del limite maritimo entre
los dos Estados conforme al derecho internacional. El Peru sostiene que la
frontera maritima con Chile debe ser fijada por una linea equidistante a las
costas de los paises, y no paralela, ya que esta delimitacion le resta territo-
rio maritimo.

En concordancia con la falta de definicion de algunos aspectos relaciona-
dos al territorio, como se ha sefalado anteriormente, apropiadamente se
excluye del ambito de aplicaciéon del CDI con Chile la renta producida por
buques factoria, en virtud al numeral 5 del Protocolo suscrito en la opor-
tunidad de la suscripcidn del citado CDI el 8 de junio de 2001.

CDI Chile

Articulo 3.-

1. Alos efectos del presente Convenio, a menos que de su contexto se

7 Tal temperamento ha sido recogido, entre otras, en la Sentencia del Tribunal Fiscal

N2 8786-A-2001.

71 . . . -
La Sentencia hace referencia al especto espacial como el lugar de acaecimiento,

citando al articulo 5 del Decreto Legislativo N2 809. Sin embargo, es el articulo 10
del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley General de Aduanas, aprobado me-
diante Decreto Supremo N2 129-2004-EF publicado el 12.09.2004 el que establece
que el territorio aduanero es la parte del territorio nacional que incluye el espacio
acudtico y aéreo, dentro del cual es aplicable la legislacion aduanera y que /as fron-
teras del territorio aduanero coinciden con las del territorio nacional.
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infiera una interpretacion diferente:

(a) el término “Peru” significa la Republica del Perd;
(b) el término “Chile” significa la Republica de Chile;

CDI Canada

Articulo 3.-

1. Alos efectos del presente Convenio, a menos que de su contexto se
infiera una interpretacion diferente:

(a) el término “Canadd”, empleado en un sentido geografico, signi-
fica el territorio de Canada, comprendiendo:

(i) cualquier regién fuera del mar territorial de Canada, que de
acuerdo con leyes internacionales y las leyes de Canada, es
un area respecto a la cual Canada pueda ejercer los dere-
chos referentes al suelo y subsuelo marino y a sus recursos
naturales, y

(i) el mary el espacio aéreo sobre cualquier area referida en la
clausula (i);

(b) el término “Perd”, empleado en un sentido geografico, significa
el territorio de la Republica del Peru, el cual incluye ademas de
las dreas comprendidas dentro de su reconocido territorio na-
cional, las zonas maritimas adyacentes y el espacio aéreo dentro
del cual la Republica del Pert ejerce derechos soberanos vy juris-
diccién de acuerdo con su legislacion y derecho internacional;

Definicion de trafico internacional

En cuanto al trafico internacional que tipicamente comprende el trans-
porte efectuado por buques o aeronaves, existe una variante en el CDI
suscrito con Chile, asumimos que por tratarse de un pais limitrofe. En tal
sentido, la expresidon “trafico internacional” adicionalmente incluye todo
transporte efectuado vehiculos de transporte terrestre explotado por una
empresa de un Estado Contratante, salvo cuando dicho transporte se
realice exclusivamente entre dos puntos situados en el otro Estado Contra-
tante. La definicion es aplicable fundamentalmente respecto al articulo 8
del MCOCDE y MCONU.

CDI Chile

Articulo 3.-

|H

(g) La expresidon “trafico internacional” significa todo transporte efec-
tuado por una nave, aeronave o vehiculo de transporte terrestre ex-
plotado por una empresa de un Estado Contratante, salvo cuando di-
cho transporte se realice exclusivamente entre dos puntos situados
en el otro Estado Contratante.
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Definicion de Autoridad Competente

En los CDlIs suscritos por el Peru con Chile y Canadd y la CAN el Ministro de
Economia o su representante autorizado constituye la autoridad compe-
tente, mientras que en Chile lo es el Ministro de Hacienda o su represen-
tante autorizado; y en Canada lo es el Ministro de la Renta Nacional (“the
Minister of National Revenue”) o su representante autorizado.

El Ministerio de Hacienda, mediante la Resolucion Exenta N2 321, del 12
de abril de 2004, designé al Director del Servicio de Impuestos Internos,
como representante autorizado del Ministro de Hacienda en la funcién de
“autoridad competente” con las atribuciones, responsabilidades y obliga-
ciones que se establecen en el Convenio entre la Republica de Chile y la
Republica de Peru para Evitar la Doble Tributacion y para Prevenir la Eva-
sion Fiscal en Relacion al Impuesto a la Renta v al Patrimonio.”?

En el caso de los demas paises miembros de la Comunidad Andina, sus
autoridades competentes son: De Bolivia, el Ministro de Hacienda o su
delegado; de Colombia, el Ministro de Hacienda y Crédito Publico o su
delegado y de Ecuador, el Ministro de Economia y Finanzas o su delegado.
En el caso de Venezuela, que al momento de la adopcién de la Decision
578 por parte de la Comunidad Andina formaba parte de ella, consideraba
como autoridad competente al Superintendente Nacional Aduanero vy
Tributario del Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y
Tributaria (SENIAT) o su delegado.

Otras definiciones incluidas en la Decision 578

La Decisidn 578 incluye definiciones adicionales a las contenidas en el ar-
ticulo 3 de los Modelos de la OCDE y la ONU. Algunas de ellas, son inclui-
das por los Modelos citados, pero en otros articulos, tal como la definicidn
de regalias usualmente incluida en el segundo parrafo del articulo 12 de
los Modelos y la de intereses incluida en el tercer parrafo del articulo 11.

El régimen andino para evitar la doble imposicidn, contiene la definicién de
domicilio, fuente productora, ganancias de capital y de pensiones, términos
gue no son definidos en los Modelos de la OCDE y de la ONU, sino que se
admite el significado contenido en la legislacién interna de los paises con-
tratantes en funcidn a su legislacion interna. El andlisis del domicilio se ha
efectuado en la parte correspondiente al articulo 1, lo relativo a las otras
definiciones se tratara en los Comentarios a los articulos correspondientes
a cada tipo de renta; no obstante la definicién de “fuente productora” es de

2 Asi lo da a conocer la Circular Ne 8 del 26 de enero del 2005 del SII.

ww.sii.cl/documentos/circulares/2005/circu08.htm
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suma importancia, en tanto, la Decisién 578 establece como jurisdiccion tri-
butaria al pais que constituye la fuente productora de renta.

Definicion de fuente productora: Criterios de sujecion previstos en la Ley
del Impuesto a la Renta y en la Decisién 578

Considerando que las normas juridicas solo tienen incidencia en quienes
alcanza la soberania del estado que las dicta, los criterios de sujecién del
Impuesto a la Renta definen el derecho de un Estado a imponer el citado
gravamen en determinadas personas.

Al margen de la jurisdiccién que tendra derecho a gravar con el impuesto a
la renta determinada renta generada en un pais distinto al de residencia o
domicilio -en cuyo caso prima el estado de la fuente- considero que la prin-
cipal variante entre los modelos internacionales (OCDE y ONU) y la norma
comunitaria, consiste en que a nivel multilateral comunitario tanto la
Decisién 40 como la 578 han adoptado criterios de fuente uniformes en el
propio CDI aplicables a todos los Paises Miembros.

En tal sentido es pertinente conocer qué rentas califican como de fuente
peruana segun la Ley del Impuesto a la Renta, para a su vez, identificar en
los casos en que tal calificacion tiene validez o ha sido sustituida por algin
CDI bilateral o multilateral.

Como se ha expuesto al inicio de este trabajo, de acuerdo a la doctrina los
criterios basicos de sujecién que se reconocen en el ambito de las relacio-
nes fiscales internacionales son:

1. Criterio personal o subjetivo: Implica la sujecién al gravamen aten-
diendo a circunstancias personales de quien participa en la hipétesis
de incidencia tributaria.

2. Criterio de la fuente de la renta: También conocido como criterio terri-
torial u objetivo, implica la sujecién a gravamen atendiendo a circuns-
tancias de tipo econémico.

La soberania fiscal del Estado se ejerce sobre un determinado espacio
fisico, en cuyo ambito se dan los hechos imponibles imputables a los con-
tribuyentes no domiciliados, cuya tributaciéon obedece a vinculos territo-
riales y no personales.”

La Ley del Impuesto a la Renta establece que los criterios personal y de la

*  CORDON EZQUERRO, Teodoro. “Manual de Fiscalidad Internacional”. Instituto de

Estudios Fiscales, Escuela de la Haciendo Publica.
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fuente se aplican conjuntamente, de modo tal que los domiciliados tribu-
. 74 . . s

tan por sus rentas de fuente mundial;"* mientras que los no domiciliados

tributan por sus rentas de fuente peruana.

En tal sentido es pertinente conocer qué rentas califican como de fuente
peruana segun la Ley del Impuesto a la Renta, para a su vez, identificar en
los casos en que tal calificacion tiene validez o ha sido sustituida por algin
CDI bilateral o multilateral en funcion a la primacia de éstos sobre la Ley y
a laincorporacion al derecho nacional de los Tratados prevista por la Cons-
titucion, conforme se detalla a continuacion:

e Envirtud alo previsto por el articulo 55 de la Constitucidn de la Repu-
blica de 1993, los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman
parte del derecho nacional.

e La Resolucién del Tribunal Fiscal N2 03041-A-2004 del 14 de mayo de
2004 -que constituye precedente de observancia obligatoria- esta-
blece la primacia de los tratados sobre las leyes, entre otros, en virtud
a la Convencidn de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados rati-
ficada por el Peri mediante Decreto Supremo N2 029-2000-RE publi-
cado el 21 de setiembre de 2000.”

No obstante, del andlisis de los CDIs bilaterales celebrados con Chile y Ca-
nadd, plenamente en vigor, se concluye que las reglas de fuente previstas
en la Ley del Impuesto a la Renta gozan de plena validez y vigencia, en
tanto ambos, siguiendo los Modelos de la OCDE y de la ONU, no estipulan
reglas de fuente y respetan las previstas internamente por cada Estado
Contratante.

La expresidon “fuente productora” se refiere a la actividad, derecho o bien
que genere o pueda generar una renta, segun lo previsto por la Decisién
578. Independientemente de la nacionalidad o domicilio de las personas,
las rentas de cualquier naturaleza que éstas obtuvieren, sélo seran grava-

74 = - .
La Ley del Impuesto a la Renta no lo sefiala expresamente; sin embargo su articulo

6 sefiala que “estdn sujetas al impuesto a la totalidad de las rentas gravadas que
obtengan los contribuyentes que, conforme a las disposiciones de esta Ley, se con-
sideran domiciliados en el pais...”.

> Mediante las Resoluciones del Tribunal Fiscal Nros. 02362-A-2002, 02361-A-2002,
02360-A-2002, 02355-A-2002, 02354-A-2002, 02344-A-2002, entre otras, se habia
adoptado el criterio que durante la vigencia de la Constitucion de 1993, el Decreto
Supremo N2 016-91-AG (dictado con fuerza de ley y cuya vigencia fue restituida
mediante el Decreto Ley N2 25528 de fecha 6 de junio de1992) modificd las dispo-
siciones aduaneras previstas en el Protocolo Modificatorio del Convenio Peruano
Colombiano de 1938, aprobado mediante Resolucién Legislativa N2 23254, bajo el
entendido que el tratado y la ley tenian la misma jerarquia.
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bles en el Pais Miembro en el que tales rentas tengan su fuente produc-
tora, salvo los casos de excepcidn previstos en la misma norma.

La Decisidon 578 prevé que los demas Paises Miembros que, de conformidad
con su legislacidn interna, se atribuyan potestad de gravar las referidas ren-
tas, deberdn considerarlas como exoneradas, para los efectos de la corres-
pondiente determinacién del impuesto a la renta o sobre el patrimonio.

En tal sentido, es preciso dejar claro que las reglas de fuente contenidas en
la Ley del Impuesto a la Renta y las previstas en la norma comunitaria no
se complementan, sino que por el contrario la norma comunitaria preva-
lece,” dejando sin efecto a la Ley del Impuesto a la Renta, para las situa-
ciones en las que se encuentran involucrados Paises Miembros. Lo mismo
ocurriria potencialmente, si algin otro CDI incluyera una regla de fuente
que difiera de la prevista por la ley interna.

Lo antes sefialado, implica en muchas situaciones, la incorporacién de nue-
vas reglas de fuente a nuestro ordenamiento legal, que difieren de las se-
fialadas en la Ley del Impuesto a la Renta y que dan lugar a la tributacién o
no tributacion de los beneficiarios de la norma comunitaria.

A efecto de determinar la fuente, conforme al criterio territorial u objetivo
existen diversos factores que pueden ser seleccionados por el legislador
para definir la soberania fiscal efectiva sobre determinado tipo de rentas.
A continuacidn se expone los criterios adoptados por la Ley del Impuesto a
la Renta y la norma comunitaria para los diferentes tipos de renta.

a) Situacion de la fuente productora: Es una de las principales modalida-
des del criterio de pertenencia econdmica, en tanto vincula la fuente
de la renta al lugar donde se considera situado fisicamente la fuente
productora. La Ley del Impuesto a la Renta reconoce como rentas de
fuente nacional condicionando a la situacion en el territorio de la Re-
publica del Peru a:

. . . . 77
e Las producidas por predios y los derechos relativos a los mismos,
cuando los predios estén situados en el territorio de la Republica.

e Las producidas por bienes o derechos, cuando los mismos estan
situados en el territorio de la Republica.

La Decisién 578 considera el criterio de situacion de la fuente produc-
tora para:

76 . . . .
Figura conocida en la doctrina como “treaty overrides”.

Incluyendo a los que procedente de su enajenacion.
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b)

e Lasrentas de cualquier naturaleza provenientes de bienes inmue-
bles al pais en el cual estén situados dichos bienes.

e  Cualquier beneficio percibido por el arrendamiento o subarrenda-
miento o por la cesidn o concesion del derecho a explotar o a uti-
lizar en cualquier forma los recursos naturales de uno de los Pai-
ses Miembros.

e Las ganancias de capital al pais en cuyo territorio estuvieren situa-
dos los bienes al momento de su venta, con excepcién de las ob-
tenidas por la enajenacion de naves, aeronaves, autobuses y otros
vehiculos de transporte y titulos, acciones y otros valores.

Lugar de la realizacidn o prestacion de los servicios: Atribuye la fuente
de la renta al lugar donde se ejecuta un servicio o se desarrolla un tra-
bajo personal determinado. La Ley del Impuesto a la Renta reconoce
como rentas de fuente nacional observando el lugar a:

e Las originadas en actividades civiles, comerciales, empresariales o
de cualquier indole, que se lleven a cabo en territorio nacional.

e Lasoriginadas en el trabajo personal que se lleven a cabo en el te-
. . . 78
rritorio nacional.

La Decision 578 considera como fuente al lugar donde se hubieran
efectuado a:

. . .. . 79 4.
e Los beneficios resultantes de las actividades empresariales’™ dis-
tintas a las rentas obtenidas por empresas de servicios profesio-
nales, técnicos, de asistencia técnica y consultoria.

78

79
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Excepto el caso de dietas, sueldos y cualquier tipo de remuneracién que empresas
domiciliadas en el pais paguen o abonen a sus directores o miembros de sus conse-
jos u érganos administrativos que actien en el exterior. Para su consideracion co-
mo renta de fuente peruana tampoco se requiere que la prestacion de servicios sea
en el Peru en el caso honorarios o remuneraciones otorgados por el Sector Publico
Nacional a personas que desempefian en el extranjero funciones de representacion
o cargos oficiales.

En tal sentido, cuando una empresa efectue actividades en dos o mas Paises Miem-
bros, cada uno de ellos podrd gravar las rentas que se generen en su territorio,
aplicando para ello cada Pais sus disposiciones internas en cuanto a la determina-
cion de la base gravable como si se tratara de una empresa distinta, independiente
y separada, pero evitando la causacién de doble tributacién de acuerdo con las re-
glas de esta Decision. Si las actividades se realizaran por medio de representantes
o utilizando instalaciones como las indicadas en el parrafo anterior, se atribuiran a
dichas personas o instalaciones los beneficios que hubieren obtenido si fueren to-
talmente independientes de la empresa.
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e La prestacion de servicios por parte de empleados, profesionales,
técnicos o por servicios personales en general, incluidos los de
consultoria (salvo funciones oficiales debidamente acreditadas y
tripulaciones de naves, aeronaves, autobuses y otros vehiculos de
transporte que realizaren trafico internacional).

e Los ingresos derivados del ejercicio de actividades artisticas y de
entretenimiento publico.

c) Lugar de la utilizacion econdmica: Tradicionalmente este criterio es
aplicable a la renta de capitales, entendiéndose que la renta serd de
fuente nacional si las prestaciones del capital son utilizadas en el pais,
lo que implica la colocacién financiera del capital en el pais. De esta
manera la regla de fuente se rige por el lugar donde ocurre el aprove-
chamiento econdmico de la fuente de la renta; sin embargo, actual-
mente se ha extendido el ambito de aplicacion del criterio, en tal sen-
tido la Ley del Impuesto a la Renta utiliza este criterio para determinar
como de rentas fuente peruana:

. . . , 80
Las producidas por bienes o derechos, incluyendo las regalias.

Las producidas por capitales, asi como intereses, comisiones, pri-
mas y toda suma adicional al interés pactado por préstamos, cré-
ditos u otra operacion financiera.

e Asistencia técnica

Ventas y servicios rendidos a través del Internet.
Por su parte, la Decisién 578 lo utiliza:

e Para las regalias, como Unico criterio.

e Para el caso de las rentas obtenidas por empresas de servicios
profesionales, técnicos, de asistencia técnica y consultoria, se con-
sidera como fuente el territorio en que se produzca el “beneficio
de tales servicios”, en estricto no hace referencia a la utilizacion
econdmica. Sin embargo, la Decisién 578 contiene la presuncién
Juris Tantum de que el lugar donde se produce el beneficio es
aquél en el que se imputa y registra el correspondiente gasto; lo
cual nos llevaria a la regla de fuente conocida como “domicilio del
pagador”.

d) Lugar de residencia de la entidad emisora: Este criterio atiende al
domicilio de la entidad que, basicamente, emite valores mobiliarios.

8 Definidas en el articulo 27 de la Ley del Impuesto a la Renta.
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e)

Constituye un criterio formal que facilita la ubicacidn de la fuente ge-
neradora de la renta. La Ley del Impuesto a la Renta lo aplica en los
siguientes tipos de rentas:

e Dividendos y cualquier otra forma de distribucion de utilidades in-
cluyendo los rendimientos de ADR’s y GDR’s™ gue tengan como
subyacentes acciones emitidas por empresas domiciliadas en el
pais.

e Ganancias de capital por enajenacion de valores mobiliarios.

e Los intereses de obligaciones, cuando la entidad emisora ha sido
constituida en el pais, cualquiera sea el lugar donde se realice la
emisién o la ubicacidn de los bienes afectados en garantia.

La Decisidn 578 prevé como fuente de los dividendos y participaciones
al pais donde estuviere domiciliada la empresa que los distribuye.82
Asimismo, respecto a las ganancias de capital considera que los titulos,
acciones y otros valores, tienen como fuente el territorio en que se
hubieren emitido.

Del pago (o domicilio del pagador): Constituye un criterio complemen-
tario a los antes expuestos y éste somete a gravamen los rendimientos
obtenidos cuando son satisfechos por alguna persona que es domicilia-
da en territorio nacional. En general, se aplica este criterio cuando la
persona que paga la renta, estd comprometida en una operacion trila-
teral, la Ley del Impuesto a la Renta establece el criterio del pago para:

e Lasregalias pagadas por un domiciliado.

e las producidas por capitales, asi como intereses, comisiones, pri-
mas y toda suma adicional al interés pactado por préstamos, cré-
ditos u otra operacion financiera.

e Lasrentas vitalicias y las pensiones que tengan su origen en el tra-
bajo personal, cuando son pagadas por un domiciliado.

La Decision 578 considera este criterio para:

81

82

68

ADR’s - Recibos de Depdsito Americano (American Depositary Receipts) y los GDR’s
- Recibos de Depdsito Globales (Global Depositary Receipts).

El segundo parrafo del articulo 119 sefiala, a su vez, que el Pais Miembro en donde
estd domiciliada la empresa o persona receptora o beneficiaria de los dividendos o
participaciones, no podra gravarlos en cabeza de la sociedad receptora o inversio-
nista, ni tampoco en cabeza de quienes a su vez sean accionistas o socios de la em-
presa receptora o inversionista.
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f)

e Los intereses y demas rendimientos financieros (exclusivamente
al territorio en el cual se imputa y registra su pago).

e Para el caso de remuneraciones correspondientes a las tripulacio-
nes de naves, aeronaves, autobuses y otros vehiculos de transpor-
te que realizaren trafico internacional (domicilio del empleador).

e Por otra parte, las rentas obtenidas por empresas de servicios
profesionales, técnicos, de asistencia técnica y consultoria tienen
como fuente al territorio en el que se produzca el beneficio de
tales servicios, que salvo prueba en contrario, es el lugar donde se
imputa y registra el correspondiente gasto.

e Para las pensiones, anualidades y otras rentas periddicas semejan-
tes como alternativo para los casos en los que no existiere con-
trato suscrito.

El uso del mercado: Los rendimientos de actividades o explotaciones
econdmicas sin mediacién de establecimiento permanente que sean
realizadas o estén localizadas en el pais, tendran su fuente en este te-
rritorio por el hecho del ejercicio de tal explotacion econémica.”’ La
caracteristica de este criterio es la ausencia de presencia material o fi-
sica en el mercado del consumidor.

La citada regla mantiene un problema conceptual referido a la posibi-
lidad de entenderse producida una renta correspondiente a una acti-
vidad econdmica organizada sin un soporte objetivo en el territorio y
en ausencia de un titular con poder de gestién sobre la empresa. El
sustento seria que la actividad econémica del no residente se valora
por su naturaleza y alcance preexistente, antes de la realizacién de la
misma en el territorio.**

La Ley del Impuesto a la Renta ha utilizado este criterio de sujecidn
para las siguientes rentas:

e Las obtenidas por servicios digitales prestados a través del Inter-
85
net.

83
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85

Nétese que bajo este criterio puede entenderse producida una renta de actividad
econdmica organizada sin un soporte objetivo en el territorio y en ausencia del ti-
tular con poder de gestion sobre la empresa.

ROSEMBUJ, Tulio. “Derecho Fiscal Internacional”. Instituto de Estudios de las Fi-
nanzas Publicas. Primera edicidn, Buenos Aires, 2003.

O de cualquier adaptacion o aplicacion de los protocolos, plataformas o de la tec-
nologia utilizada por Internet o cualquier otra red a través de la que se presten
servicios equivalentes.
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g)

La Decision 578 no hace referencia directa a este criterio.

Lugar de suscripcién del contrato: Este criterio no lo contiene la Ley
del Impuesto a la Renta. La Decisidon 578 lo utiliza para las pensiones,
anualidades y otras rentas periddicas semejantes. No obstante, cuan-
do no existiere contrato, considera fuente de tales rentas al pais desde
el cual se efectuare el pago de tales rentas.

Respecto a los criterios objetivos de sujecidn de la renta antes sefialados
se observa que las variantes entre la Ley del Impuesto a la Renta y la
norma comunitaria son:

Que en el ambito de la norma comunitaria, el articulo 10 de la Ley del
86 . . .

Impuesto a la Renta™ -que regula situaciones especiales en que se con-

sidera determinada renta como de fuente peruana- no tiene efecto.

Existen criterios de sujecidn previstos por el articulo 9 de la Ley del
Impuesto a la Renta que coinciden con los establecidos en la Decisién
578, entre otros, los referidos a las rentas producidas por predios, asi
como las rentas por originadas en el trabajo personal.

Existen determinados tipos de renta para los cuales el articulo 9 de la
Ley del Impuesto a la Renta ha previsto mas de un criterio de sujecidn,
es decir, criterios alternativos, mientras que la Decisién 578 adopta
sélo uno de ellos, en tal caso, tendria validez como Unico criterio el re-
conocido por la Decisién 578, dejando de lado a los otros, tal el es caso
de las regalias cuyo Unico criterio de sujecion seria el de la utilizacion a
efecto de aplicar el gravamen en fuente en virtud a la Decisién 578,
careciendo de importancia el domicilio del pagador. De la misma
forma, para identificar la fuente de los intereses no sera relevante que
el capital esté colocado o sea utilizado econdmicamente en el pais.

Existen criterios de sujecion nuevos y diferentes a los previstos por el
articulo 9 de la LIR, introducidos por la Decision 578 que son aplicables
y prevalecen frente a los criterios adoptados por la Ley del Impuesto a
la Renta, como es el caso de los servicios profesionales prestados en el
exterior por una empresa, distintos a la asistencia técnica, los cuales
producen un beneficio en el Perl y cuyo gastos es imputado y regis-
trado en el Peru o las pensiones o anualidades u otras rentas periédi-

86
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Por ejemplo las dietas, sueldos y cualquier tipo de remuneraciéon que empresas
domiciliadas en el pais paguen o abonen a sus directores o miembros de sus con-
sejos u drganos administrativos que actuen en el exterior o los honorarios o remu-
neraciones otorgados por el Sector Publico Nacional a personas que desempefien
en el extranjero funciones de representacion o cargos oficiales.
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cas cuya fuente es el lugar en el que se suscribio el contrato.

e Situaciones en las que se desvinculan rentas del Peru para someterlas a
gravamen en otro pais miembro. Tal seria el caso, por ejemplo, de una
empresa peruana que brinda servicios de consultoria llevados a cabo
en el Peru que producirdn un beneficio en Colombia, Ecuador o Bolivia.
Nétese que en este caso si bien en el Peru tal renta debe considerarse
exonerada, no se exime de tributacion a la renta generada, en tanto
deberia ser gravada en el pais miembro en el que se produce el bene-
ficio, al margen de la regla interna de fuente que contemple tal pais.

Articulo 2.-

i) El término “regalia” se refiere a cualquier beneficio, valor o
suma de dinero pagado por el uso o el derecho de uso de bienes
intangibles, tales como marcas, patentes, licencias, conocimien-
tos técnicos no patentados u otros conocimientos de similar na-
turaleza en el territorio de uno de los Paises Miembros, inclu-
yendo en particular los derechos del obtentor de nuevas varie-
dades vegetales previstos en la Decisién 345 y los derechos de
autor y derechos conexos comprendidos en la Decisién 351.

|H

j)  La expresidn “ganancias de capital” se refiere al beneficio obte-
nido por una persona en la enajenacién de bienes que no ad-
quiere, produce o enajena habitualmente dentro del giro ordi-
nario de sus actividades.

k) Eltérmino “pensién” significa un pago periddico hecho en consi-
deracion a servicios prestados o por dafios padecidos, y el tér-
mino “anualidad” significa una suma determinada de dinero pa-
gadera periédicamente durante un lapso determinado a titulo
gratuito o en compensacion de una contraprestacion realizada o
apreciable en dinero.

I)  El término “intereses” significa los rendimientos de cualquier
naturaleza, incluidos los rendimientos financieros de créditos,
depdsitos y captaciones realizados por entidades financieras
privadas, con o sin garantia hipotecaria, o clausula de participa-
cion en los beneficios del deudor, y especialmente, las rentas
provenientes de fondos publicos (titulos emitidos por entidades
del Estado) y bonos u obligaciones, incluidas las primas y pre-
mios relacionados con esos titulos. Las penalizaciones por mora
en el pago atrasado no se considerardn intereses a efecto del
presente articulado.

Cuestiones relacionadas con la calificacion de rentas como de determi-
nada “fuente”

Si bien corresponde a la legislacién tributaria interna de cada pais estable-
cer la estructura tributaria que para ese pais se ha disefiado por parte del
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legislador, lo usual en un mundo tan abierto y globalizado, es que cada vez
las figuras tributarias de los diferentes paises sean mas parecidas.

No obstante, es también muy frecuente que las legislaciones difieran en la
calificacién y definicién de determinados tipos de rentas, lo cual puede
constituir fuente de conflictos en los casos en los que se establece un
gravamen diferente para dichos tipos.

Los antes expuesto puede ocasionar que impuestos similares o parecidos
graven los mismos tipos de rentas o beneficios, produciéndose situacién
de doble imposicién internacional, en el ambito de paises que no cuentan
con un CDI y también en los que si cuentan con estos tratados. En tales
supuestos las rentas simultdneamente tienen una fuente nacional y otra
extranjera (conocido como conflicto fuente - fuente).

Supongamos dos paises con impuestos a la renta con las mismas caracte-
risticas, en el que bajo el esquema de un CDI los ingresos por regalias o
canones se consideran rentas que tributan en el pais de residencia del
sujeto pasivo que los percibe.

Puede ocurrir que lo que un pais considera como regalia o canon no coin-
cida con el concepto que tiene el otro de ese tipo de renta, de forma que
teniendo conceptos homologados respecto a quién esta sujeto a tributa-
cién y con criterios de residencia o fuente similares, el conflicto surja al
obtener el residente en un pais una renta en otro que sea calificada juridi-
camente de forma diferente, pudiéndose llegar a una situacion de doble
imposicién internacional.

Es preciso notar que incluso el crédito por impuestos pagados en el extran-
jero, incluidos unilateralmente por los paises conforme a su legislacién, no
seria aplicable porque estos ingresos corresponderian a rentas de fuente
extranjera, estando en el presente supuesto ante rentas de fuente propia.

Articulo 4 - Residencia

Articulo 4
RESIDENTE

1. Alos efectos de este Convenio, la expresion “residente de
un Estado contratante” significa toda persona que, en virtud de la
legislacion de ese Estado, esté sujeta a imposicién en el mismo en
razén de su domicilio, residencia, sede de direccidon o cualquier
otro criterio de naturaleza andloga, incluyendo también a ese Es-
tado y a sus subdivisiones politicas o entidades locales. Esta ex-
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presién no incluye, sin embargo, a las personas que estén sujetas
a imposicién en ese Estado exclusivamente por la renta que ob-
tengan de fuentes situadas en el citado Estado o por el patrimonio
situado en el mismo.

2. Cuando en virtud de las disposiciones del apartado 1 una
persona fisica sea residente de ambos Estados contratantes, su si-
tuacion se resolvera de la siguiente manera:

a) dicha persona serd considerada residente solamente del
Estado donde tenga una vivienda permanente a su disposicidn; si
tuviera una vivienda permanente a su disposiciéon en ambos Esta-
dos, se considerara residente solamente del Estado con el que
mantenga relaciones personales y econdémicas mas estrechas
(centro de intereses vitales);

b) si no pudiera determinarse el Estado en el que dicha per-
sona tiene el centro de sus intereses vitales o si no tuviera una vi-
vienda permanente a su disposicién en ninguno de los Estados, se
considerara residente solamente del Estado donde viva habitual-
mente;

c) siviviera habitualmente en ambos Estados, o no lo hiciera
en ninguno de ellos, se considerard residente solamente del Es-
tado del que sea nacional;

d) si fuera nacional de ambos Estados, o no lo fuera de nin-
guno de ellos, las autoridades competentes de los Estados contra-
tantes resolveran el caso de comun acuerdo.

3. Cuando, en virtud de las disposiciones del apartado 1,
una persona gue no sea una persona fisica sea residente de am-
bos Estados contratantes, se considerara residente solamente del
Estado donde se encuentre su sede de direccion efectiva.

Concepto de residencia en general

Los nexos que relacionan a un estado con los sujetos pasivos de la obliga-
cioén tributaria del impuesto a la renta se basan tratandose de personas
naturales en la residencia, domicilio o ciudadania. En tal sentido los paises
han implementado diversas normas para atribuir la condicién de domici-
liado a los sujetos. En cuanto a las personas naturales, el tratamiento varia
segln se trate de personas nacionales o extranjeras. Por su parte, la resi-
dencia de las personas juridicas es determinada por el lugar de creacién o
constitucion,”’ el lugar o sede principal de sus negocios o el lugar o sede

87 . o o
No obstante, los Comentarios al MCOCDE en el desmerecen tal criterio, al sefialar

en el Comentario 22 “no parece adecuado dar importancia a un criterio puramente
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del gerenciamiento efectivo.

Usualmente las legislaciones contemplan que los nacionales que tengan
domicilio en el pais de acuerdo con las normas del derecho comun se
consideran residentes para efecto del Impuesto a la Renta. Tratandose de
menores de edad u otros incapaces, se considera que estos domicilian en
la residencia habitual de sus representantes legales.

Por su parte, cada Estado define los requisitos que deben reunir los ex-
tranjeros para ser considerados residentes. En cuanto a personas fisicas o
naturales usualmente en base a un criterio objetivo determinado por la
estadia o un criterio subjetivo determinado por el deseo de permanencia o
la combinacién de ambos.

Calificacion de las personas naturales como residentes - Criterios utiliza-
dos por los paises para considerar como residentes a los extranjeros

Respecto al criterio subjetivo, la regla que internacionalmente goza de
mayor aceptacion es que los extranjeros que residen o permanecen en el
pais por mas de ciento ochenta y tres (183) dias calendario durante un
periodo cualquier de doce (12) meses adquieren la residencia o domicilio;
sin embargo, tal norma es susceptible de modificaciones en cada legisla-
cién, asi por ejemplo se observan usualmente las siguientes variaciones:

e Enlos doce (12) ultimos meses: Argentina, Brasil y Peru
e En el afo calendario: Chile, Colombia
e En el afio fiscal: Espafia, Colombia

Las variaciones que se presentan son, entre otras, la permanencia de seis
meses, en lugar de los ciento ochenta y tres (183) dias. Asi por ejemplo, en
Chile se considera como residente a toda persona natural que permanezca
en Chile, mas de seis meses de un afio calendario, o0 mas de seis meses en
total, dentro de dos afios tributarios consecutivos.

De la misma forma, en Colombia la residencia consiste en la permanencia
continua en el pais por mas de seis (6) meses en el afio o periodo gravable,
o que se completen dentro de éste; lo mismo que la permanencia discon-
tinua por mas de seis meses en el afio o periodo gravable.

Es importante resaltar que el extranjero que constituya domicilio o resi-
dencia en Chile, durante los tres (3) primeros afios contados desde su in-
greso a Chile sélo estara afecto a los impuestos que gravan las rentas obte-
nidas de fuentes chilenas.

formal como es la inscripcion en un registro”.
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Una disposicién similar a la anterior es contenida en la legislacién colom-
biana, no obstante, considera los cuatro (4) primeros afios, en tal sentido,
los extranjeros residentes en Colombia sélo estan sujetos al Impuesto
sobre la Renta a partir del quinto (5) afio o periodo gravable de residencia
continua o discontinua en el pais.

En Espaiia se considera la permanencia durante 183 dias del afio fiscal, y el
nucleo o base de sus actividades o intereses econdmicos. Este ultimo cri-
terio citado también es considerado por México. Asimismo, se presumird,
salvo prueba en contrario, que un contribuyente tiene su residencia habi-
tual en Espafia cuando, de acuerdo con los criterios anteriores, residan
habitualmente en Espafia el conyuge no separado legalmente y los hijos
menores de edad que de él dependan.

Ademas, las personas fisicas de nacionalidad espafiola que acreditan su
nueva residencia en un paraiso fiscal, permanecen con la condicién de
contribuyentes por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF), tanto en el periodo impositivo en el que efectien el cambio de
residencia como en los cuatro periodos impositivos siguientes, salvo se
trate de personas fisicas residentes en Andorra que acrediten su condicién
de trabajadores asalariados, siempre que cumplan ciertos requisitos.

Por su parte Argentina requiere la permanencia durante un periodo de 12
meses, con ausencias temporarias que no deben exceder los noventa dias.

En cuanto al animo de permanencia, es preciso citar el caso de Chile, en el
gue una persona se considera domiciliada en el citado pais, si de sus acti-
vidades o situacion personal es posible presumir que desea permanecer en
ese pais, lo cual no depende necesariamente de su presencia en Chile, sino
de otras circunstancias que demuestren o evidencien su dnimo de perma-
nencia.

Colombia tiene una regla vinculada a la familia pero orientada exclusiva-
mente a sus nacionales; en tal sentido se consideran como residentes a las
personas naturales nacionales que conservan la familia o el asiento princi-
pal de sus negocios en tal pais, aun cuando permanezcan en el exterior.

Calificacion de las personas juridicas como residentes - Criterios utilizados
por los paises para considerar como residentes a los extranjeros

La residencia de las personas juridicas es determinada en muchos paises
de Latinoamérica en funcidn a su lugar de constitucion, asi sucede, entre
otros, en el Peru, Chile y Argentina; mientras que otros consideran como
criterio de residencia la sede de direccién efectiva, como sucede con la
mayoria de los paises miembros de la OCDE, entre ellos México y Espafia.
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Debe notarse, no obstante, que algunos paises usan varios criterios alter-
nativos a efecto de considerar como residente a una entidad, por ejemplo
Espafia considerara como persona juridica a la:

e Que se hubiese constituido conforme a la Ley espaiiola.
e Que tenga su domicilio social en territorio espafiol.

e Que tenga su sede de direccidn efectiva en territorio espafiol (cuando
en él radique la direccién y control del conjunto de sus actividades).

Adicionalmente, es facultativo de la AEAT presumir que una entidad radi-
cada en un pais o territorio de nula tributacién tiene su residencia en terri-
torio espafiol cuando sus activos principales, directa o indirectamente,
consistan en bienes situados o derechos que se cumplan o ejerciten en
territorio espafiol, o cuando su actividad principal se desarrolle en éste,
salvo que se acredite que su direccién y efectiva gestién tienen lugar en
aquel pais o territorio, asi como que la constitucidn y operativa responde a
motivos econémicos validos y razones empresariales sustantivas distintas
de la simple gestion de valores u otros activos.

Residencia en los CDIs

En el esquema de los CDls el concepto de “residente de un Estado contra-
tante” cumple diversas funciones y tiene importancia en tres casos:

I.  Para determinar el ambito subjetivo de aplicacién de un CDI;

Il.  Para resolver los casos en que la doble imposicidn se produzca como
consecuencia del conflicto Residencia - Residencia (doble residencia); y

Ill. Para resolver los casos en que la doble imposicién se origine en el
conflicto de jurisdicciones tributaria Residencia - Fuente, en tanto
existe un gravamen en el Estado de residencia y en el Estado de la
fuente o situacion.

El articulo 4 tiene por objeto definir la expresidén “residente de un Estado
contratante”, asi como resolver los casos de doble residencia, a través de
la utilizacidn de Tiebreaker Rules para los supuestos de doble residencia.

Los Modelos de CDI de la OCDE y de la ONU no se ocupan, por lo general,
de las normas internas de los Estados contratantes que tienen por objeto
definir los requisitos para que una persona tenga la consideracién fiscal de
“residente” y, en consecuencia, se someta integramente a la imposicién de
ese Estado.

El Comentario 6 del MCOCDE cita un ejemplo para permitira comprender
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mejor la situacion, y a su vez, es aplicable para ver la diferencia en la apli-
cacion de los CDIs suscritos en base al MCOCDE vy lo previsto por la Deci-
sion 578: Una persona fisica tiene una vivienda permanente en el Estado
A, donde viven su esposa y sus hijos. Ha permanecido mds de seis meses
en el Estado By, conforme al derecho interno de éste Ultimo, se somete a
imposicién como residente del mismo por razén de la duracién de su es-
tancia en ese Estado. Ese seria el tipico caso del conflicto originado por las
legislaciones vigentes de Colombia y del Perd. De esa forma, ambos Esta-
dos reclaman su derecho a someter a imposicién plena a tal persona. El
CDI debe resolver tal conflicto.

En este caso particular, el articulo (conforme a las disposiciones del pa-
rrafo 2) da preferencia al Estado A, que en nuestro ejemplo seria el Peru.
Sin embargo, ello no implica que el articulo establezca reglas especiales
sobre la “residencia” y que no se tome en cuenta la legislacion interna del
Estado B por ser incompatible con aquéllas. En realidad se trata, simple-
mente, optar entre el derecho de uno u otro Estado y esa es la finalidad de
las reglas especiales que el articulo propone.

La conclusién antes arribada seria bajo el esquema del MCOCDE, no obs-
tante, la Decisidon 578 solamente determina el domicilio de las personas
fisicas o naturales en funcidn a la residencia habitual, dejando de lado
otras consideraciones que pudieran utilizar las legislaciones internas de los
paises miembros.

Conforme a la interpretacién general de la mayoria de los paises miembros
de la OCDE, los gobiernos de cada Estado, asi como de cualquiera de sus
subdivisiones politicas o entidades locales, son residentes de ese Estado a
los efectos del CDI. No obstante, es preciso sefialar que el articulo 18 de la
Ley del Impuesto a la Renta contiene una inafectacién subjetiva respecto
al Sector Publico Nacional, con excepcion de las Empresas conformantes
de la actividad empresarial del Estado.

Por su parte, cuando un Estado no considera a un ente como domiciliado
para efectos fiscales y le aplica el régimen de transparencia fiscal gravando
a los socios sobre su porcentaje de renta de la sociedad ésta ultima no esta
sujeta a impuesto y no puede ser considerada residente en dicho Estado.
En tal caso, como la renta del ente “transita” hacia los socios en virtud de
la legislacion interna de ese Estado, los socios son las personas que estan
sujetas al impuesto sobre esta renta y pueden solicitar gozar de los benefi-
cios de los convenios firmados por los Estados en los que son residentes.

Para resolver este conflicto Residencia - Residencia en el caso de personas

fisicas, se establecen reglas especiales que dan preferencia al vinculo con
un Estado frente al vinculo con el otro. En la medida de lo posible, el crite-
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rio de preferencia sera tal que no permita dudas, de forma que la persona
de que se trate cumpla las condiciones requeridas solamente en un Estado
y, al mismo tiempo, reflejard una vinculacién de tal naturaleza que justifi-
que la atribucidon de la potestad tributaria al Estado en cuestién. Los
hechos a tomar en consideracion, a los efectos de las reglas especiales,
seran aquéllos que se produzcan durante el periodo en que la residencia
del contribuyente afecta a su sujecidn a imposicion, periodo que puede ser
de duracidn inferior al periodo impositivo. Por ejemplo, en el curso de un
afio natural, una persona fisica es residente del Estado A, conforme a la
legislacion fiscal de ese Estado, desde el 1 de enero al 31 de marzo, trasla-
dandose después al Estado B. Como dicha persona fisica reside en el Es-
tado B mas de 183 dias, serd considerada residente del Estado B durante
todo el periodo impositivo conforme a la legislacién fiscal de ese Estado.
De la aplicacién de las reglas especiales al periodo 1 de enero al 31 de
marzo, resulta que la persona fisica es residente del Estado A. En conse-
cuencia, ambos Estados deben tratar a la persona fisica como residente
del Estado A durante dicho periodo y como residente del Estado B del 1 de
abril al 31 de diciembre.

El articulo da preferencia al Estado contratante en el que la persona fisica
disponga de una vivienda permanente. Este criterio bastard frecuente-
mente para resolver el conflicto que se plantea, por ejemplo, en el caso de
una persona fisica que tiene una vivienda permanente en un Estado con-
tratante y vive durante cierto tiempo en el otro Estado contratante.

La letra a) quiere decir, por lo tanto, que para la aplicacién del Convenio en
caso de conflicto Residencia - Residencia se considera como residencia de
la persona fisica el lugar donde tiene la propiedad o el disfrute de una
vivienda; esa vivienda debe ser permanente, es decir, la persona fisica ha
dispuesto lo necesario para que el alojamiento esté disponible en cual-
quier momento, de una manera continuada y no ocasionalmente para
estancias que, por las razones que las motiven, han de ser necesariamente
de corta duracién (viajes de placer, de negocios, de estudios, asistencia a
cursos o escuelas, etc.).

Si la persona fisica tiene una vivienda permanente en ambos Estados con-
tratantes, el parrafo 2 da preferencia al Estado con el que mantenga rela-
ciones personales y econdmicas mas estrechas, entendiéndose que es el
centro de sus intereses vitales (se tomaran en consideracion sus relaciones
familiares y sociales, sus ocupaciones, sus actividades politicas, culturales o
de otro tipo, la localizacion de sus actividades empresariales o profesiona-
les, la sede de administracion de su patrimonio, etc.). Cuando sea imposi-
ble determinar la residencia con arreglo a esta regla, el parrafo 2 establece
como criterios subsidiarios, en primer lugar el domicilio habitual y, en
segundo lugar, la nacionalidad. Si una persona fisica es nacional de ambos
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Estados o de ninguno de ellos, la cuestion debera resolverse de comun
acuerdo entre los Estados en cuestion conforme al procedimiento de
Acuerdo Mutuo.

A continuacién se reproduce una tabla ilustrativa elaborada por Fernando
Serrano Anton®® sobre los Tiebreaker Rules contenidos en el MCOCDE:

FACTOR DETERMINANTE ESTADO COMPETENTE

Contribuyente con vivienda permanente en

Estado A Estado A

Contribuyente con vivienda permanente en
Estado Ay B, con el centro de intereses vitales | Estado B
enB

Contribuyente con vivienda permanente en
Estado A y B, pero no se puede determinar el
centro de intereses vitales

Estado en el que viva o re-
sida habitualmente®

Contribuyente no tiene vivienda permanente, | Estado en el que viva o re-
nienAnienB sida habitualmente

Contribuyente que tiene una vivienda o reside

. E nacionali
habitualmente en ambos Estados stado de su nacionalidad

Nacional de ambos Estados Procedimiento amistoso

No posee la nacionalidad de ninguno de los

Pr imien mi
dos Estados ocedimiento amistoso

El parrafo 3 se refiere a las sociedades y a otras agrupaciones de personas,
independientemente de que tengan o no personalidad juridica. En la
practica, es poco frecuente que las sociedades y demds entidades estén
sujetas a imposicién como residentes en mas de un Estado, pero puede
ciertamente presentarse el caso si un Estado se rige por el lugar de inscrip-
cién en el registro y el otro por la sede de direccién efectiva. En conse-
cuencia, también en el caso de sociedades y entidades se establecen reglas

8  SERRANO ANTON, Fernando, “Cuestiones relevantes sobre la residencia fiscal de

las personas fisicas en la Tributacion Espafiola e Internacional” incluido en la publi-
cacién “Algunos aspectos problemdticos en la fiscalidad de no residentes”, publica-
do por el Instituto de Estudios Fiscales (IEF), Madrid - Espafia, Doc. N2 24/02.

8 La edicién en espafiol del MCOCDE publicada por el Instituto de Estudios Fiscales

(IEF) el afio 2006, utiliza la palabra “mora” en vez de “vive habitualmente”.
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especiales de preferencia.

Conforme al Comentario 22 que descalifica la utilizaciéon de un criterio
puramente formal como es la inscripcién en un registro, el parrafo 3 del
MCOCDE tiene en cuenta el lugar desde donde la sociedad o entidad se
dirige efectivamente. La sede de direccién efectiva es el lugar donde se
toman sustancialmente las decisiones comerciales clave y las decisiones de
gestidn necesarias para llevar a cabo las actividades empresariales o profe-
sionales de la entidad. La sede de direccién efectiva serd en general el
lugar donde la persona o grupo de personas que ejerce las funciones direc-
tivas (por ejemplo, un Consejo de Administracién) toma sus decisiones, el
lugar donde se determinan las lineas de accién de la entidad como un
todo; no obstante no puede establecerse una regla precisa y deben to-
marse en cuenta todos los hechos y circunstancias pertinentes para de-
terminar la sede de direcciéon efectiva. En tal sentido, el Comentario 24
reconoce que una entidad puede tener mas de una sede de gestidon pero
s6lo una sede de direccidn efectiva.

No obstante, algunos paises sostienen que no es adecuado considerar
como Unico criterio para determinar el domicilio de una entidad la sede de
direccion efectiva, entre otros, Italia sefiala que se debe tener en cuenta el
lugar en el que se desarrolla la actividad principal y esencial de la entidad
para determinar la sede de direccién efectiva; Canada hace referencia al
lugar de inscripcion en el registro de constitucién o de organizacion en lo
referente a las sociedades, Turquia reserva su derecho a utilizar el criterio
de “oficina registrada” (oficina o sede central legal), ademas del de “sede
de direccion efectiva” y Corea y Japdn prefieren utilizar en sus CDIs la
expresion “oficina central o principal”.

Debe notarse que bajo el Modelo de Convenio sobre el Impuesto a al
Renta de Estados Unidos de Norteamérica de 1996, a efecto de evitar el
uso indebido de los CDls, no basta con calificar como residente segun el
articulo 4, sino que tal articulo debe ser leido en conjuncién con el 22
denominado “limitacién de beneficios”.”

La residencia en los CDI bilaterales

La legislacién peruana no toma en consideraciéon como criterio de sujecién
subjetivo de las sociedades y personas juridicas la sede de direccién efec-
tiva. La Ley del Impuesto a la Renta considera como criterio de sujecidn el
lugar de constitucidon. En tal sentido, los CDls suscritos con Chile y Canada

% DOERNBERG Richard L. y VAN RAAD Kees, “The 1996 United Status Model Income

Tax Convention”, Andlisis, comentario y comparacién. Editorial Kluwer Law Inter-
national, Den Haad, Holanda, 1997, pagina 172.
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consideran como criterio definitivo para la solucién del conflicto Residen-
cia - Residencia tratdndose de personas distintas a las naturales, el de la
nacionalidad. Si fuere nacional de ambos Estados Contratantes, o no lo
fuere de ninguno de ellos o no se pudiere determinar, los Estados Contra-
tantes haran lo posible, mediante un procedimiento de acuerdo mutuo,
por resolver el caso. En ausencia de acuerdo mutuo entre las autoridades
competentes de los Estados Contratantes, dicha persona no tendra dere-
cho a ninguno de los beneficios o exenciones impositivas contempladas
por los CDIs antes sefialados.

El significado de nacional se encuentra en el articulo 3 de definiciones, en
el CDI con Chile en el literal (i) y significa cualquier persona juridica o aso-
ciacion constituida o establecida conforme a la legislacidon vigente de un
Estado Contratante. Mientras que en el literal (h) del articulo 3 del CDI con
Canada tal término es definido como cualquier persona juridica, sociedad
de personas (partnership) o asociacién constituida conforme a la legisla-
cion vigente de un Estado Contratante.

CDI Chile

Articulo 4.-

1. Alos efectos de este Convenio, la expresion “residente de un Estado
Contratante” significa toda persona que, en virtud de la legislacién
de ese Estado, esté sujeta a imposicion en el mismo por razén de su
domicilio, residencia, sede de direccién, lugar de constitucién o cual-
quier otro criterio de naturaleza analoga e incluye también al propio
Estado y a cualquier subdivisién politica o autoridad local. Sin em-
bargo, esta expresion no incluye a las personas que estén sujetas a
imposicion en ese Estado exclusivamente por la renta que obtengan
de fuentes situadas en el citado Estado, o por el patrimonio situado
en el mismo.

2. Cuando en virtud de las disposiciones del parrafo 1 una persona na-
tural sea residente de ambos Estados Contratantes, su situacion se
resolverd de la siguiente manera:

(a) dicha persona sera considerada residente sélo del Estado donde
tenga una vivienda permanente a su disposicién; si tuviera vi-
vienda permanente a su disposicién en ambos Estados, se con-
siderara residente solo del Estado con el que mantenga relacio-
nes personales y econdmicas mas estrechas (centro de intereses
vitales);

(b) si no pudiera determinarse el Estado en el que dicha persona
tiene el centro de sus intereses vitales, o si no tuviera una vi-
vienda permanente a su disposicién en ninguno de los Estados,
se considerara residente sélo del Estado donde viva habitual-
mente;
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(c) si viviera habitualmente en ambos Estados, o no lo hiciera en
ninguno de ellos, se considerara residente sélo del Estado del
que sea nacional;

(d) sifuera nacional de ambos Estados, o no lo fuera de ninguno de
ellos, las autoridades competentes de los Estados Contratantes
resolveran el caso mediante un procedimiento de acuerdo
mutuo.

Cuando en virtud de las disposiciones del parrafo 1 una persona, que
no sea persona natural, sea residente de ambos Estados Contratan-
tes, serd considerada residente sélo del Estado del que sea nacional.
Si fuere nacional de ambos Estados Contratantes, o no lo fuere de
ninguno de ellos o no se pudiere determinar, los Estados Contratan-
tes haran lo posible, mediante un procedimiento de acuerdo mutuo,
por resolver el caso. En ausencia de acuerdo mutuo entre las autori-
dades competentes de los Estados Contratantes, dicha persona no
tendra derecho a ninguno de los beneficios o exenciones impositivas
contempladas por este Convenio.

Protocolo

5.(...)

(1) Precisase que el término persona incluye a las sociedades con-
yugales y a las sucesiones indivisas.

CDI Canada
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Articulo 4.-

1.

A los efectos de este Convenio, la expresidn “residente de un Estado
Contratante” significa:

(a) toda persona que, en virtud de la legislacion de ese Estado, esté
sujeta a imposicién en el mismo por razén de su domicilio, resi-
dencia, sede de direccion, o cualquier otro criterio de naturaleza
analoga, pero no incluye a las personas que estén sujetas a im-
posicion en ese Estado exclusivamente por la renta que obten-
gan de fuentes situadas en el citado Estado, y

(b) aquel Estado o subdivisidn politica o autoridad local o cualquier
agencia o represtacion de tal Estado, subdivisién o autoridad.

Cuando en virtud de las disposiciones del parrafo 1 una persona na-
tural sea residente de ambos Estados Contratantes, su situacion se
resolverd de la siguiente manera:

(a) dicha persona sera considerada residente sélo del Estado donde
tenga una vivienda permanente a su disposicion; si tuviera vi-
vienda permanente a su disposicién en ambos Estados, se con-
siderara residente solo del Estado con el que mantenga relacio-
nes personales y econdmicas mas estrechas (centro de intereses
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vitales);

(b) si no pudiera determinarse el Estado en el que dicha persona
tiene el centro de sus intereses vitales, o si no tuviera una vi-
vienda permanente a su disposicién en ninguno de los Estados,
se considerara residente sélo del Estado donde viva habitual-
mente;

(c) si viviera habitualmente en ambos Estados, o no lo hiciera en
ninguno de ellos, se considerara residente sélo del Estado del
que sea nacional; y

(d) sifuera nacional de ambos Estados, o no lo fuera de ninguno de
ellos, las autoridades competentes de los Estados Contratantes
resolverdn el caso mediante un procedimiento de acuerdo mu-
tuo.

3. Cuando en virtud de las disposiciones del parrafo 1 una sociedad sea
residente de ambos Estados Contratantes, su situacion sera deter-
minada como sigue:

(a) serd considerada residente sélo del Estado del que sea nacional;

(b) si no fuere nacional de ninguno de los Estados Contratantes las
autoridades competentes de los Estados Contratantes deberan
mediante un procedimiento de acuerdo mutuo, resolver el caso
y determinar el modo de aplicacién del Convenio a las socieda-
des. En ausencia de tal acuerdo, dicha sociedad no tendra dere-
cho a exigir ninguno de los beneficios o exenciones impositivas
contempladas por este Convenio.

4. Cuando, segun la disposicién del parrafo 1, una persona, que no sea
una persona fisica o una sociedad, sea residente de ambos Estados
contratantes, las autoridades competentes de los Estados Contratan-
tes haran lo posible mediante un acuerdo mutuo por resolver el caso
y determinar la forma de aplicacién del presente Convenio a dicha
persona.

Protocolo

1. Con referencia al subparrafo (d) del parrafo 1 del articulo 3, el tér-
mino “persona” en el caso del Peru, incluye a las sociedades conyu-
gales y a las sucesiones indivisas.

La residencia en la Decision 578

La Decision 578 -a diferencia de los CDls suscritos por el Perd con Chile y
Canada- hace referencia al lugar donde se encuentra la administracidn
efectiva de las empresas como criterio alternativo frente al conflicto Resi-
dencia - Residencia ante la ausencia de instrumento de constitucion o en
las circunstancias en que éste no sefiala el domicilio.
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A diferencia de los CDls antes citados, ante la imposibilidad de determinar
el domicilio con las reglas previstas en el régimen comunitario, éste esta-
blece que autoridades competentes de los Paises Miembros interesados
resolveran el caso de comun acuerdo; sin embargo, la Decisién 578 no
prevé lo que sucedera en ausencia de tal acuerdo, por lo menos expresa-
mente no seflala que dicha sociedad no tendrad derecho a exigir ninguno
de los beneficios o exenciones impositivas contempladas por este Conve-
nio.

FACTOR DETERMINANTE ESTADO COMPETENTE

Contribuyente con instrumento de constitu-

. o L E A
cién que sefiala que su domicilio es el Estado A stado

Contribuyente con instrumento de constitu- | Estado donde se encuen-
cién no existe, o existiendo que no sefala do- | tre su administracion efec-
micilio tiva

Cuando no sea posible determinar el domicilio
(lo cual sucederia cuando la administracidon
efectiva estd en ambos paises)

Comun Acuerdo entre Au-
toridades Competentes

Articulo 2.-

e) Una persona fisica o natural sera considerada domiciliada en el Pais
Miembro en que tenga su residencia habitual.

Se entiende que una empresa estd domiciliada en el Pais que sefala
su instrumento de constitucion. Si no existe instrumento de consti-
tucién o éste no sefiala domicilio, la empresa se considerara domici-
liada en el lugar donde se encuentre su administracién efectiva.

Cuando, no obstante estas normas, no sea posible determinar el
domicilio, las autoridades competentes de los Paises Miembros inte-
resados resolveran el caso de comun acuerdo.

Tributacion de los no residentes, obtencion de rentas sin EP

En primer lugar, debemos destacar que el impuesto a la renta constituye el
clasico ejemplo de tributo determinado mediante “auto declaraciéon” y
mas importante que ello “auto determinacién” o sistema de “auto imposi-
cion” (self assessment). No obstante, la citada premisa es aplicable res-
pecto a los residentes o domiciliados y los establecimientos permanente
sobre los cuales un Estado tiene pleno control. En el caso de los no resi-
dentes, sin el vinculo del establecimiento permanente, no es posible exigir
la autodeterminacion en tanto el perceptor se encuentra radicado en el
exterior y, por lo tanto, se ubica en una situacién inmune a toda fiscaliza-
cién de la autoridad nacional.
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En la mayoria de paises, la tributacién de los no residentes, sin EP, es ex-
clusivamente por la renta generada en su fuente; en tal sentido los crite-
rios de sujecidn establecidos por cada legislacion cobran mayor importan-
cia. Se debe considerar que si bien todos los paises coinciden en el grava-
men de los no residentes sélo por rentas de fuente propia, las legislaciones
no son unanimes en establecer los criterios de calificacién o sujecion de los
distintos tipos de renta como de fuente propia.

Respecto al pais de la fuente, la retencién es definitiva, no susceptible de
reliquidacion futura, en tanto se configurando un impuesto de tipo real
producido de una determinada fuente, dejando de lado las consideracio-
nes a las caracteristicas personales del perceptor. El hecho generador de
la renta no es duradero sino instantdneo, y constituye una manifestacion
parcial y fragmentaria de capacidad contributiva.

En tal sentido atendiendo al gravamen exclusivo por las rentas de fuente
generadas en paises diferentes al de residencia, se han identificado las
siguientes caracteristicas en la tributacidon de no residentes en el pais de la
fuente:

e Tributan de forma separada por cada devengo total o parcial de renta
sometida a gravamen.

e No es posible compensacion alguna entre sus rentas.
e No se toma en cuenta un periodo impositivo.

e Se consideran de configuracion instantanea, en contraposicion a la
tributacién de los impuestos directos por parte de los residentes.

En Chile su legislacidn prevé que las personas no residentes en Chile esta-
ran sujetas a impuestos sobre sus rentas cuya fuente esté dentro del pais,
con la peculiaridad de no inicio del plazo de prescripcién en contra del
fisco, en los supuestos en los que no sea posible computar como rentas
liquidas percibidas las rentas de fuente extranjera en razén de caso for-
tuito o fuerza mayor o de disposiciones legales o reglamentarias del pais
de origen.

Importancia de los agentes de retencion

Las legislaciones han establecido la retenciéon definitiva como mecanismo
de pago del impuesto a la renta de los no domiciliados. Se considera que
la retencidn en la fuente es definitiva, cuando no esta sujeta a reliquida-
cioén futura, en tales casos, en puridad lo que se esta configurando es un
impuesto de tipo real, al producido de una determinada fuente, sin consi-
deracidn a las caracteristicas personales del perceptor.
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La doctrina atribuye a la retencidn definitiva un hecho generador que no
es duradero sino instantdneo, y en el cual se grava una manifestacién
parcial y fragmentaria de capacidad contributiva. Por ello se afirma que el
impuesto a la renta de los no residentes o no domiciliados es de configura-
cién inmediata, a diferencia del impuesto a la de los residentes cuya confi-
guracion es anual.

Los agentes de retencidn son aquellos sujetos que realicen pagos a benefi-
ciarios de rentas residentes en el exterior y se constituyen en obligados
cuando éstos hubiesen realizado pagos, abonos en cuenta o puesta a dis-
posicidon. Usualmente son responsable solidarios con dichos extranjeros
hasta por el monto de los impuestos causados por dichos pagos asi como
por los accesorios correspondientes.

Determinacion del impuesto a la renta de no residentes

Usualmente la base imponible sobre la que se aplica la retencién del im-
puesto a la renta correspondiente a no domiciliados es equivalente al
integro de la renta bruta, en tanto, el no residente no puede aplicar de-
ducciones, a diferencia del domiciliado.

En todos los paises materia del estudio, las rentas obtenidas sin mediacion
de EP deben tributar de forma separada por cada devengo total o parcial
de la renta sometida a gravamen. La tributacion debe ser operacidn por
operacion, por lo que no cabe la compensacién entre ganancias y pérdidas
patrimoniales.

Con caracter general, la base imponible estara constituida por la cuantia
integra devengada, es decir, sin deduccién de gasto alguno.

Sin embargo, existen otros supuestos en los que la ley establece que la
retencion a no domiciliados procede sobre renta neta, para cuya determi-
nacion se prevé una presuncién o ficcion usualmente la situacion se pre-
senta en los siguientes supuestos:

1. Cuando la ley prevé mecanismos para determinar ganancia o renta
neta para las renta de fuente propia en general.

2. Cuando una actividad se desarrolla parte en el pais y parte en el ex-
tranjero (rentas internacionales)

Un caso en el que se establece una Unica presuncién aplicable para todos
los tipos de renta se encuentra en la legislacidn boliviana, la misma que se
. . . . . . . .. 91 , s
rige por el criterio territorial de imposicidon.” Otro pais en el que se prevé

91 - - )
En Bolivia se establece que cuando se paguen rentas de fuente boliviana a benefi-
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una presuncion de rentas lo constituye Argentina, que para la totalidad de
tipos de renta ha previsto distintos porcentajes presuntos de renta neta,
sobre la cual se aplica la tasa general del 35% (treinta y cinco por ciento).”

En Espafia, en los casos de prestaciones de servicio, asistencia técnica,
obras de instalacién o montaje derivados de contratos de ingenieria y, en
general, de actividades o explotaciones econdmicas realizadas en Espaiia
sin EP, serd la diferencia entre los ingresos integros y los siguientes gastos:

e De personal
e De aprovisionamiento de materiales incorporados a las obras o trabajos

e De suministros

Un caso singular que prevé el gravamen sobre renta neta, es el otorgado
por la legislacién de Espafia a las personas fisicas residentes en otro Estado
miembro de la UE, que sean contribuyentes del IRNR, los cuales pueden
optar por tributar en el IRPF si acreditan su domicilio en la UE y obtienen
durante el ejercicio en Espafia, como rendimientos del trabajo y de activi-
dades econdmicas, al menos el 75% (setenta y cinco por ciento) de la tota-
lidad de sus rentas.

En el Peru se permite la deduccién de porcentajes “flat” tratdndose exclu-
sivamente de rentas obtenidas por no residentes personas naturales,
conforme al siguiente detalle:

e Rentas por el arrendamiento de inmuebles: 20% (veinte por ciento)

e Rentas de capital: 10% (diez por ciento)

ciarios del exterior, se presumird, sin admitir prueba en contrario, que la utilidad
neta gravada serd equivalente al 50% (cincuenta por ciento) del monto total pa-
gado o remesado. Quienes paguen o remesen dichos conceptos a beneficiarios del
exterior, deberan retener con caracter de pago Unico y definitivo, la tasa del 25%
(veinticinco por ciento) de la utilidad neta gravada presunta. En tal sentido, la tasa
efectiva sera el 12.5% (doce punto cinco por ciento) sobre la renta bruta.

2 En la LIG, se establecen porcentajes de presuncién de ganancia neta de fuente

argentina, respecto a lo pagado a los beneficiarios del exterior sin EP, no admitién-
dose prueba en contrario, conforme al detalle siguiente -entre otros-: Prestacion
de servicios de asistencia técnica, ingenieria o consultoria 60%, y cesién de dere-
chos o licencias para la explotacion de patentes de invencién, 80%. 35% por la ex-
plotacion en Argentina de derechos de autor, inscriptas en la Direccion Nacional del
Derecho de Autor. Intereses pagados por créditos de cualquier origen o natura-
leza, obtenidos en el extranjero; los porcentajes son del 43% (cuarenta y tres por
ciento) y 100% (cien por ciento). 70% (setenta por ciento) de sueldos, honorarios y
otras retribuciones a personas que actien transitoriamente en el pais.
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e Rentas de trabajo sin relacidon de dependencia: 20% (veinte por ciento)

Adicionalmente en el Peru existe un supuesto aplicable a la enajenacion
por parte de no domiciliados de bienes o derechos o de la explotacion de
bienes que sufran desgaste, a efecto de garantizar a los inversionistas
extranjeros la recuperacion de su capital invertido. El tema se desarrollara
a detalle cuando se trate el articulo 13 del MCOCDE relativo a las ganan-
cias de capital.

Certificados de residencia

Si bien la mayoria de paises estdn involucrados en la celebracion de CDIs y
en su gran mayoria procede la aplicacion directa de los CDls -en contrapo-
sicion al método de la devolucién posterior- no en todos ellos se han im-
plementado las medidas administrativas para su 6ptima aplicaciéon. El
Peru se ubica en este segundo grupo, en tanto no se ha regulado:

e La emisidon de Certificados que permitan acreditar la condicién de
residentes o domiciliados en el pais; ni

e Laexigencia en el Peru de los Certificados emitidos por autoridades de
los paises con los que el Perud cuenta con un CDI.

En tanto no se regule el requerimiento de un certificado de residencia por
parte de los agentes de retencion en el Perd, la residencia o condicion de
residente en un pais que cuenta con CDI con el Peru puede demostrarse a
través de todos los medios admitidos en Derecho, lo cual, no obstante
paraddjicamente provoca el efecto inverso de incertidumbre en el agente
de retencién.

Notese que la acreditacion debe probar una residencia de naturaleza tri-
butaria y no otras modalidades de residencia, como puedan ser la adminis-
trativa, laboral, etc. Aurora Ribes,93 a efecto de corroborar la afirmacion
anterior respecto a Espafia, cita a las Resoluciones de la Direccién General
de Tributos del 26 de mayo y 21 de diciembre de 2998, entre otras, que
negaron la validez como elementos probatorios de la residencia fiscal, de
certificados de empadronamiento, recibos de consumo de agua, gas y
otros similares. Asimismo sefiala, que el Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central, como la Audiencia Nacional han postulado que la residencia
fiscal no se demuestra con tarjetas de residencia o pasaportes, ni con otros
documentos no autenticados. Cabe sefialar que en Espafia las normas que
regulan la emisién del certificado son Resoluciones de la Direccién General

% RIBES RIBES, Aurora, “La problematicas de los certificados de residencia en el

Impuesto sobre la Renta de No Residentes”, BIB 2005/2472, Madrid 2005.
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de Tributos, lo cual es criticado ampliamente por razones de insuficiencia
de rango, principalmente por la ausencia de mandato legal alguno.

En tal sentido, se considera necesario para la efectiva aplicacién de los be-
neficios previstos en los CDls la sustentacion por parte del no residente de
su condicidn de residente en otro Estado Contratante, asi como la acredita-
cion de la residencia en un pais con el cual el Peru tenga celebrado un CDI.

El objetivo de los certificados se centra en el control en la aplicacién dire-
cta del CDI, en tal sentido el Certificado de Residencia emitido por la auto-
ridad competente de un pais tiene por finalidad acreditar la calidad de
residente en otro Estado Contratante a fin de poder hacer uso de los be-
neficios contemplados en el CDI.

Generalmente el pagador o agente retenedor de rentas a no domiciliados
sustenta en dicho certificado, debidamente otorgado por la autoridad co-
rrespondiente del otro Estado y presentado por el contribuyente, las re-
tenciones aplicadas a los pagos a un residente en el otro Estado Contratan-
te de conformidad a lo establecido en un CDI suscrito entre ambos paises.

Usualmente el contribuyente no residente que no presente este certifi-
cado al pagador o agente retenedor al tiempo de verificarse la retencion,
podra acompaiiarlo a la solicitud de devolucion por los impuestos pagados
en exceso.

Cada pais establece cuales certificados son validos; usualmente lo son los
certificados debidamente otorgados por la autoridad que corresponda del
otro Estado Contratante, siempre que en él se consigne que el contribu-
yente en cuestidn es residente de ese Estado Contratante y que dicho
contribuyente se encuentra sujeto a impuestos en dicho pais por el pe-
riodo de tiempo que en él se sefiale.

Adicionalmente, a efectos del control, los paises han sofisticado los requi-
sitos de la solicitud de emision del certificado de residencia. En tal sentido,
se requiere que el residente informe el pais, el tipo de renta y el monto de
la contraprestacion a que tendra derecho en el otro pais contratante. A
titulo ilustrativo es pertinente conocer cémo proceden Chile, México y
Argentina.

e En Chile, la Circular N2 17 del 30 de marzo de 2004, emitida por el SlI,
establece modelos de certificados de residencia y de situacion tributa-
ria en Chile para ser presentados en paises con los cuales se mantiene
CDlI vigente, como también a las demds Administraciones Tributarias y
sefiala procedimiento para obtener y expedir estos documentos. De-
be notarse, asimismo, que Chile lidera la emision de certificados, en
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tanto éstos son emitidos on line a través de la Internet a partir de no-
viembre del 2005. Ese mecanismo de emisidn, a su vez, permite la ve-
rificaciéon por el mismo medio efectuada por cualquier persona, en
cualquier lugar del mundo.

e En México la propia Ley del Impuesto sobre la Renta (DOF 29-12-2005;
DOF 28-06-2006; DOF 05-07-2006; DOF 18-07-2006) prevé en su arti-
culo 5 que los beneficios de los CDIs sélo seran aplicables a los contri-
buyentes que acrediten ser residentes en el pais de que se trate y
cumplan con las disposiciones del propio tratado y de las demas dis-
posiciones de procedimiento contenidas en esta Ley, incluyendo las
obligaciones de registro, de presentar dictdmenes y de designar repre-
sentante legal. En los casos en que los CDls establezcan tasas de re-
tencidn inferiores a las sefialadas en la Ley, las tasas establecidas en
dichos tratados se podrdn aplicar directamente por el retenedor; en el
caso de que el retenedor aplique tasas mayores a las sefialadas en los
tratados, el residente en el extranjero tendra derecho a solicitar la de-
volucién por la diferencia que corresponda. Asimismo se establece
que las constancias que expidan las autoridades extranjeras para
acreditar la residencia surtiran efectos sin necesidad de legalizacién y
solamente serd necesario exhibir traduccién autorizada cuando las au-
toridades fiscales asi lo requieran.

e En Argentina la emisiéon de los Certificados de Residencia se rigen por
lo previsto en la Resolucion General N2 3497/92. Debe notarse que el
certificado requerido por Argentina, prevé la siguiente clausula: “E/
suscripto declara que el/la sociedad es residente en ................. y que
no posee EP o base fija en la Republica Argentina, y asimismo retne
todos los requisitos previstos para la aplicacion del presente convenio”.
La cldusula antes citada ha ocasionado problemas con los beneficiarios
residentes en Estados Contratantes que han celebrado CDIs con Ar-
gentina y que no podian acceder a lo previsto en éstos por carecer de
un certificado en el sentido requerido por la AFIP.

El objetivo de dar un plazo de vigencia a los certificados de residencia es
aminorar el riesgo de un acogimiento indebido y, por otro, el de hacer via-
ble la aplicacién por parte del perceptor de los beneficios previstos en el
CDlI, sin dejar de lado la seguridad juridica que debe tenerse en todo mo-
mento. La vigencia de los Certificados de Residencia varia; asi tienen vali-
dez de un mes en México, de un afio en Espafia, de quince meses en Ar-
gentina.

Por su parte, resulta conveniente desde la perspectiva del control de las
Administraciones Tributarias que el certificado sefiale el pais en el cual se
utilizara el certificado, lo cual corresponde a lo indicado por el residente en
su solicitud. Tal situacién consta en los certificados emitidos por Chile y
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por Espafia.

Una caracteristica comun a los certificados emitidos por las Administracio-
nes Tributarias de Espaiia, Chile, Argentina y México es que se emiten en
el idioma espafiol y no son bilinglies; a diferencia del certificado emitido
por la Administracion Tributaria de Brasil cuya informacién preimpresa
estd consignada en tres idiomas, el de origen que es el Portugués y adicio-
nalmente en los idiomas inglés y francés. La emisién de los certificados en
un solo idioma constituye una limitante, en tanto, éste tendria que ser de
facil acceso ya que esta destinado, en un primer momento, en la mayoria
de los casos, a la comprensidn del agente de retencion.

Los certificados incluyen la designacidn del pais en que serd utilizado, lo
cual constituye una importante herramienta de control para la Administra-
cidén, en tanto induce al contribuyente a incluir las rentas obtenidas en los
paises distintos al de residencia dentro de la renta de fuente mundial.

En cuanto a los certificados que requiere un pais del otro Estado contra-
tante a efecto de otorgar beneficios de un CDls, no se considera conve-
niente solicitar abundante informaciéon o confirmaciones, porque ello
podria imposibilitar o dificultar la emisién por parte del otro Estado Con-
tratante; o que los certificados emitidos regularmente se consideren insu-
ficientes.

Como muestra de que el comportamiento antes sefialado no es el mas
adecuado, es importante hacer mencidn a la situacién que se produjo en
Argentina al aprobar un Formato de Certificado de Residencia conforme a
la Resolucion General N2 3497, que en la practica no podia ser obtenido
por los contribuyentes canadienses a efecto de la obtencién de los benefi-
cios del CDI celebrado entre Canada y Argentina, en tanto la Autoridad
Competente de Canada no se encontraba en la capacidad de confirmar al-
gunas de las declaraciones solicitadas en el Certificado.

En el Formulario requerido por la AFIP de Argentina para determinar los
beneficios tributarios bajo el CDI se pedia que sea la Autoridad Compe-
tente de Canada quien confirme que una persona tenia el status de resi-
dente canadiense. Adicionalmente, se solicitaba el nimero de declaracio-
nes hechas por la persona, asi como la certificacién de la veracidad y co-
rreccién de las mismas. También se pedia -entre otros- la confirmacion de
que la persona no tenia un EP en Argentina y finalmente si la persona era
titular de las exenciones previstas por el convenio. Las Autoridades Com-
petentes de Canada y Argentina, acordaron que:

e El formulario no sea firmado por la Autoridad Competente de Canada,
sino por la Agencia Oficial de Recaudacion de Canada (CRA).
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e La certificacion de la CRA es solamente respecto a la calidad de resi-
dente de la persona de Canada.

e La certificacion de la CRA no seria considerada como una confirmacién
respecto a declaraciones hechas por la persona, incluyendo que la
persona no tenga EP en Argentina, retna todos los requisitos y sea ti-
tular de las exenciones previstas por el CDI.

Frente a quienes sostienen que no es necesaria la emision de certificados
de residencia (corriente europea), es preciso sefialar que en el caso del
Pera considero necesario recurrir a tales certificados, en tanto no se han
implementado medios alternativos eficaces a fin de obtener informacién
sobre el no residente, dado que las herramientas de cooperacion entre los
paises, el intercambio de informacién y la asistencia mutua no ha sido
potencializada, fundamentalmente por la reducida red de CDIs con la que
se cuenta.

Por otra parte, es importante maximizar el uso de la tecnologia desde la
perspectiva de la empresa como de la administraciéon tributaria, en tal
sentido, resulta valiosa la herramienta implementada por el SlI de Chile
gue permite que el agente de retencion del Perd, por ejemplo, verifique en
linea la autenticidad del certificado de residencia para efecto de la aplica-
cién del CDI bilateral, lo cual lo libera de recurrir a otros sustentos de la
residencia del beneficiario de la renta chileno.

No obstante, es sumamente perjudicial que la aplicacion del CDI con Chile
se vea frustrada en perjuicio de los contribuyentes peruanos en el citado
pais, debido a la exigencia de un certificado que la Administracidn Tributa-
ria del Peru no emite; situacion que esperamos se revierta a la brevedad.
En tal sentido discrepamos ampliamente de tal practica administrativa de
admitir el certificado de residencia como Unica acreditacién posible de la
residencia fiscal de un contribuyente en el Perd, nos adscribimos, en con-
secuencia, al sector doctrinal que considera que la condicién de residente
puede probarse a través de todos los medios admitidos en Derecho, y no
s6lo mediante los certificados de residencia, en tanto ni el CDI ni el proto-
colo suscrito con Chile requiere la acreditacion de la residencia fiscal a
través de un certificado de residencia necesariamente.

Los CDlIs en vigor con Chile y Canada no hacen referencia al Certificado de
Residencia, no obstante, el CDI suscrito con Espafia el 06 de abril de 2006
si contiene una cldusula al respecto en el numeral Il del Protocolo.

En tal sentido se prevé que a fin de acreditar la residencia en un Estado

Contratante a efectos del tal CDI, se expedira un certificado de residencia
en el que deberd constar expresamente que la persona es residente en el
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Estado Contratante a efectos del CDI. La autoridad competente para la
expedicién de dichos certificados serd el Superintendente Nacional de la
SUNAT o la persona en quien delegue y en el caso de Espaia, el Delegado
de la AEAT competente por razén del territorio o persona en quien dele-
gue o su homélogo o persona en quien delegue en el caso de las Diputa-
ciones Forales del Pais Vasco y Navarra.

Articulo 5 - Establecimiento permanente

Articulo 5
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

1. A efectos del presente Convenio, la expresién “estableci-
miento permanente” significa un lugar fijo de negocios mediante
el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad.

2. La expresion “establecimiento permanente” comprende,
en especial:

a) lassedes de direccion;
b) lassucursales;

c) las oficinas;

d) lasfabricas;

e) lostalleres;

f) las minas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras o
cualquier otro lugar de extraccién de recursos naturales.

3. Una obra o un proyecto de construccion, instalacién o
montaje sélo constituye establecimiento permanente si su dura-
cién excede de doce meses.

4. Sin perjuicio de las disposiciones anteriores de este arti-
culo, se considera que la expresion “establecimiento permanente”
no incluye:

a) la utilizacién de instalaciones con el Unico fin de almace-
nar, exponer o entregar bienes o mercancias pertenecientes a la
empresa;

b) el mantenimiento de un depésito de bienes o mercancias
pertenecientes a la empresa con el Unico fin de almacenarlas, ex-
ponerlas o entregarlas;

c) el mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias
pertenecientes a la empresa con el Unico fin de que sean trans-
formadas por otra empresa;
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cion para la empresa;

cardcter auxiliar o preparatorio;

esa combinacidn conserve su cardcter auxiliar o preparatorio.

disposiciones de ese apartado.

dinario de su actividad.

de estas sociedades en establecimiento permanente de la otra.

d) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el
Unico fin de comprar bienes o mercancias o de recoger informa-

e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el
Unico fin de realizar para la empresa cualquier otra actividad de

f) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el
Unico fin de realizar cualquier combinacién de las actividades
mencionadas en los subapartados a) a e), a condiciéon de que el
conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios que resulte de

5. No obstante lo dispuesto en los apartados 1y 2, cuando
una persona distinta de un agente independiente (al que le sera
aplicable el apartado 6) actie por cuenta de una empresa y os-
tente y ejerza habitualmente en un Estado contratante poderes
que la faculten para concluir contratos en nombre de la empresa,
se considerara que esa empresa tiene un establecimiento perma-
nente en ese Estado respecto de las actividades que dicha per-
sona realice para la empresa, a menos que las actividades de esa
persona se limiten a las mencionadas en el apartado 4 y que, de
haber sido realizadas por medio de un lugar fijo de negocios, no
hubieran determinado la consideracién de dicho lugar fijo de ne-
gocios como un establecimiento permanente de acuerdo con las

6. No se considera que una empresa tiene un estableci-
miento permanente en un Estado contratante por el mero hecho
de que realice sus actividades en ese Estado por medio de un co-
rredor, un comisionista general o cualquier otro agente indepen-
diente, siempre que dichas personas actien dentro del marco or-

7. El hecho de que una sociedad residente de un Estado
contratante controle o sea controlada por una sociedad residente
del otro Estado contratante o que realice actividades empresaria-
les en ese otro Estado (ya sea por medio de establecimiento per-
manente o de otra manera), no convierte por si solo a cualquiera

Como lo reconoce la doctrina unanimemente, en el plano de las rentas
derivadas de actividades econdmicas, el mas relevante entre los elemen-
tos desencadenantes de su sujecidn sera el hecho de que el contribuyente
no residente disponga en territorio de otro pais de un lugar fijo de activi-
dad o, en suma, que se encuentre en cualquiera de las supuestos que
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legalmente determinan la existencia de un EP a efectos tributarios.

La existencia del EP constituye un factor definitivo de la soberania fiscal
por lo que la sujecion de las rentas empresariales y profesionales, en su
gran mayoria, dependera de esta circunstancia. Mediando un CDI, la con-
currencia o no de EP significard la tributacién o no de las rentas empresa-
riales obtenidas por el no residente.”

La gravabilidad de los activos localizados en el territorio del Estado imposi-
tor, pertenecientes a extranjeros no considerados residentes, es conse-
cuencia directa del principio de conexion territorial econémica; sin em-
bargo, en la mayoria de casos, la posibilidad de gravar se limita a los inter-
eses econdmicos de los no residentes localizados dentro del territorio del
Estado impositor.

Las personas juridicas extranjeras pueden ser alcanzadas por gravdmenes
directos sobre la ganancia atribuible a un EP situados en el Estado imposi-
tor como si se tratase de una persona juridica residente o bajo un con-
cepto similar desarrollado por la legislacion interna de cada pais.

No existe un Unico principio general de atraccién al ambito del Impuesto a
la renta para el caso de no residentes. En cuanto a la renta gravada del EP,
se pueden distinguir en las legislaciones dos modalidades de afectacién:

I.  Afectacion del EP por su renta de fuente del pais impositor, adoptada
por la mayoria de paises.

Il.  Afectacidn del EP por su renta de fuente mundial, que implica el gra-
vamen de la renta imputable a dicho establecimiento, cualquiera que
sea el lugar de su obtencidn. Este tipo de gravamen se encuentra en
menor medida en las legislaciones, por ejemplo Argentina es uno de
los pocos paises en el que los establecimientos permanentes ubicados
o localizados alli estan alcanzados sobre las utilidades de fuente argen-
tina o extranjera a ellos atribuible; en tal sentido se aprecia la afecta-
cion del EP por su renta de fuente mundial, que implica el gravamen
de la renta imputable a dicho establecimiento, cualquiera que sea el
lugar de su obtencion.

Esta definicidn tiene relevante importancia por cuanto los CDIs suelen
establecer que los beneficios empresariales solo tributan en el Estado de
residencia de la empresa, salvo que opere en el otro Estado a través de un
establecimiento permanente en él situado. La existencia de un estableci-

% CARMONA FERNANDEZ, Néstor, “La fiscalidad de los no residentes en Espafia (I1):

Hecho imponible y supuestos de exencién”. Manual de Fiscalidad Internacional/
IEF (2004), pagina 202.
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miento permanente, deviene en consecuencia como la condicién necesa-
ria para someter a gravamen los beneficios empresariales.

Antes del afio 2000, en el MOCDE la renta de las actividades profesionales
y de otras de caracter independiente era tratada por separado en el arti-
culo 14. Las disposiciones de este articulo eran similares a las aplicables a
los beneficios empresariales pero se utilizaba el concepto de base fija y no
el de establecimiento permanente, ya que originalmente se habia conside-
rado que este Ultimo concepto sélo debia aplicarse en el marco de activi-
dades industriales y comerciales. La eliminacidn del articulo 14 en el afio
2000 reflejo el hecho de que no existian diferencias intencionadas entre
los conceptos de establecimiento permanente del articulo 7 y de base fija
del articulo 14 o entre el modo de calcular los beneficios y el impuesto
segln se aplicara el articulo 7 o el 14. La eliminacidn del articulo 14 signi-
ficd, pues, que la definicion de establecimiento permanente se aplica
desde entonces a lo que previamente constituia una base fija.

No obstante lo antes sefialado, el MCONU no ha sido actualizado en tal
sentido y mantiene en su texto el articulo 14. En la Tercera Reunién del
Comité de Expertos de la Organizacién de las Naciones Unidas, llevado a
cabo en Ginebra del 29 de octubre al 2 de noviembre de 2007, se debatid
el temay se acordé mantener el articulo 14 en el MCONU.

De manera general, ambos Modelos definen el establecimiento perma-
nente como cualquier lugar fijo de negocios donde la empresa realiza toda
o parte de su actividad, tras lo cual pasa a enumerar determinados supues-
tos que determinan la existencia de un establecimiento permanente (entre
otros, sedes de direccion, sucursales, fabricas, talleres, minas). Por otro
lado, en los dos Modelos se suelen especificar determinados supuestos
gue, en ningun caso, implican la existencia de un establecimiento perma-
nente (realizacién de actividades a través de un agente mediador y activi-
dades auxiliares o preparatorias de la principal).

Por otro lado, los CDIs dejan claro que el hecho de que una sociedad resi-
dente de un Estado contratante controle o sea controlada por una socie-
dad residente del otro Estado contratante, o que realice actividades em-
presariales en ese otro Estado (ya sea por medio de establecimiento per-
manente o de otra manera), no convierte por si solo a cualquiera de estas
sociedades en establecimiento permanente de la otra.

Usualmente, frente los supuestos contemplados por la legislacién interna,
cuando existe un CDI celebrado bajo el MCOCDE o el MCONU escapan a la
nocién de establecimiento ciertos lugares de actividad que no revisten
relevancia, por su caracter meramente auxiliar o preparatorio respecto de
la actividad esencial propia de la empresa.
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Concordante con el razonamiento antes expuesto, se observa que en rela-
Cioén a lo previsto por la legislacion interna del impuesto a la renta -especi-
ficamente por el Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta- la defini-
cién de establecimiento permanente dada por los Modelos de CDI es mas
restringida, en tanto, bajo su esquema, entre otros, dejarian de tener tal
calidad las instalaciones mdviles utilizadas para la exploracién o explota-
cién de recursos naturales, entre otros supuestos considerados positiva-
mente como establecimiento permanente por la legislacién interna y no
por el CDI. Obviamente, para efecto de la aplicacion del CDI dejan de
tener importancia los supuestos considerados por la legislacién nacional y
prevalecen los previstos por el CDI.

El CDI celebrado por el Peru con Chile sigue el MCOCDE en los siguientes
parrafos, no obstante en cuanto al inciso f) del segundo parrafo, extiende
la calidad de establecimiento permanente a cualquier otro lugar en rela-
cidn a la exploracién o explotacién de recursos naturales.

Articulo 5.-

1. A efectos del presente Convenio, la expresion “establecimiento per-
manente” significa un lugar fijo de negocios mediante el cual una
empresa realiza toda o parte de su actividad.

2. Laexpresidn “establecimiento permanente” comprende, en especial:

(a) las sedes de direccion;
(b)

(c) las oficinas;

(d) las fabricas;

(e) lostalleres;

las sucursales;

(f) las minas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras o cual-
quier otro lugar en relacién a la exploracién o explotacion de re-
cursos naturales.

8. El hecho de que una sociedad residente de un Estado Contratante
controle o sea controlada por una sociedad residente del otro Estado
Contratante, o que realice actividades empresariales en ese otro Es-
tado (ya sea por medio de un establecimiento permanente o de otra
manera), no convierte por si solo a cualquiera de estas sociedades en
establecimiento permanente de la otra.

Por su parte el CDI suscrito con Canada contiene también la consideracion
de establecimiento permanente a cualquier otro lugar en relacién a la
exploracién o explotacion de recursos naturales.

Articulo 5.-

1. A efectos del presente Convenio, la expresion “establecimiento per-
manente” significa un lugar fijo de negocios mediante el cual una
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empresa realiza toda o parte de su actividad.
2. Laexpresion “establecimiento permanente” comprende, en especial:

(a) las sedes de direccion;

(b) las sucursales;

(c) las oficinas;

(d) las fabricas;

(e) lostalleres;

(f) las minas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras o cual-
quier otro lugar en relacién a la exploracién o explotacion de re-
cursos naturales.

8. El hecho de que una sociedad residente de un Estado Contratante
controle o sea controlada por una sociedad residente del otro Estado
Contratante, o que realice actividades empresariales en ese otro Es-
tado (ya sea por medio de un establecimiento permanente o de otra
manera), no convierte por si solo a cualquiera de estas sociedades en
establecimiento permanente de la otra.

Es preciso notar que el Convenio multilateral de la CAN prevé como juris-
diccidn tributaria exclusivamente al pais de la fuente; en tal sentido, inde-
pendientemente de la nacionalidad o domicilio de las personas, las rentas
de cualquier naturaleza que éstas obtuvieren, sélo seran gravables en el
Estado Contratante en el que tales rentas tengan su fuente productora.

La definiciéon adoptada en el articulo 5 del MCONU es una de las disposi-
ciones que extiende al pais de la fuente su poder de imponer impuestos,
en relacion con el MCOCDE, a través del reconocimiento de un concepto
mds amplio de establecimiento permanente.

En tal sentido, en el MCONU se identifican fundamentalmente cinco (5)
disposiciones que difieren del MOCDE con el objetivo antes sefialado,
éstas son las referidas a las obras de construccion, a la prestacion de servi-
cios, a las excepciones a la consideracién de EP (entrega de bienes y com-
binacién de actividades excluidas del concepto), a los agentes y a las com-
pafifas de seguros. A continuacién se trata de cada una de las variantes
antes detalladas.

Adicionalmente, es importante saber que en los ultimos afios la OCDE ha
venido analizando la aplicacién del concepto de establecimiento perma-
nente en el ambito del comercio electrénico, habiéndose publicado tra-
bajos de este organismo que pretenden clarificar esta controvertida cues-
tién. En tal sentido, en diciembre del 2002 la OCDE luego de evaluar el
tema concluyd que las caracteristicas internacionalmente reconocidas del
EP podian aplicarse a la nueva realidad del comercio electrénico.
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Para tal efecto no se modifico el texto del articulo 5 del MCOCDE, pero se
incorporaron Comentarios en tal sentido, afiadiéndose inmediatamente
después del Comentario 42 los parrafos 42.1 al 42.10. Se incluido lineas
abajo el andlisis de los Comentarios adicionados y lo relativo a la legisla-
cién peruana vinculada al comercio electrénico.

Obras de construccion

Respecto a las obras de construccién, las diferencias entre las provisiones
del MCOCDE y el MCONU radican en que el primero prevé en 12 meses el
periodo minimo requerido para ser calificado como establecimiento per-
manente, mientras que el MCONU lo reduce a seis meses y le otorga tal
calidad a las actividades de supervision, sin tomar en cuenta que éstos
sean prestados por el principal o por un subcontratista.

Conforme a lo expuesto por el Comentario 20 correspondiente al articulo
5 del MCOCDE, la propia naturaleza de un proyecto de construccion o de
montaje puede obligar al contratista a desplazar su actividad continua-
mente, o al menos de vez en cuando, a medida que el proyecto avanza.
Este seria el caso, por ejemplo, de la construccién de una carretera o de un
canal, del dragado de un rio o de la instalacién de conducciones. En tal
caso, es indiferente que el equipo de trabajo no esté durante doce meses
en un determinado emplazamiento. Las actividades realizadas en cada
localizacidn concreta forman parte de un Unico proyecto, y éste debe ser
considerado como un establecimiento permanente si las actividades du-
ran, en su conjunto, mas de doce meses.

En 1969 ya se notd que una obra, construccidon o proyectos similares que
involucraban millones de ddlares, podian durar solamente por tiempo
limitado y que seria injusto para el pais en el cual se llevaba a cabo el pro-
yecto, privarlo de la facultad de gravar tales utilidades solamente por la
duracién limitada, por lo tanto se sugirié establecer un limite de seis me-
ses. El MCONU de 1980, asi como la version del afio 2002, reproducen ese
tiempo limite.

Sin embargo, de acuerdo con algunos miembros del Grupo de paises sub-
desarrollados en 1980 sostuvieron que el limite de tiempo debia ser remo-
vido, debido a que:

e Podria ser que la construccion, ensamblaje y actividades similares
podrian resultar de muy corta duracion, debido a la moderna y alta
tecnologia, y aun asi otorgar altas utilidades a las empresas.

e Podia ser usado por las empresas de los paises exportadores de capital
para evadir impuestos en el pais de la fuente.
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e No habia razén por qué un proyecto de construccién no debia ser
tratado de la misma forma que los artistas y atletas quienes son gra-
vados en el lugar donde prestan sus actividades sin tomar en cuenta la
duracién de las mismas.”

Por otra parte, en 1998 se sugirié que la revision del MCONU tome en
cuenta como la innovacion tecnolégica podria tener el efecto de erosionar
la fuente de tributacion, por ejemplo, haciendo posible la realizacion de
negocios grandes con residentes de un pais sin establecer un estableci-
miento permanente en el pais.”

Aunque el tiempo limite de acuerdo con el MCOCDE es doce meses, la
OCDE también ha reconocido que este limite da lugar a abusos, dado que
algunas veces se ha encontrado que las empresas dividen sus contratos en
varias partes, cada una cubriendo periodos menores que el limite y atribu-
yéndolas a una compaiiia diferente, la cual, sin embargo, pertenece al mis-
mo grupo. La idea detras del limite es que se fomente que la empresa reali-
ce operaciones preparatorias o auxiliares en el otro estado contratante sin
llegar a ser gravable inmediatamente en el otro estado, de modo que se
permita un permanente y mas largo compromiso en el ultimo estado.

Los CDls suscritos por el Perd con Chile y Canada consideran como esta-
blecimiento permanente a las obras de construccién cuya duracién excede
6 meses, incluyendo las actividades de supervisién conforme al MCONU,”’
los citados CDIs contienen idéntica literalidad.

Articulo 5.-
3. Laexpresion “establecimiento permanente” también incluye:

(a) unaobra o proyecto de construccidn, instalacién o montaje y las

% NACIONES UNIDAS Departamento de Economia Internacional y Asuntos Econémi-

cos, Modelo de Convenio Para Prevenir la Doble Imposicidn entre Paises Desarro-
llados y Subdesarrollados 64, NACIONES UNIDAS Doc. ST/ESA/102, NACIONES UNI-
DAS Sales No. E.80.XVI.3 (1980).

% NACIONES UNIDAS Departamento de Economia Internacional y Asuntos Econémi-

cos, Reporte del Grupo Ad Hoc de Expertos en Cooperacion Internacional en Asun-
tos Tributarios en su Octava Reunion 9, NACIONES UNIDAS Doc. ST/ESA/258
(1998).

A diferencia de los casos de Venezuela y Ecuador, la totalidad de los CDls suscritos
por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile y Peru consideran como establecimiento per-
manente a las obras de construcciéon cuya duracién excede 6 meses, conforme al
MCONU. Mayor detalle se encuentra en la investigacion de VILLAGRA CAYAMANA
Renée Antonieta, “La red de convenios para evitar la doble imposicidn suscritos por
los paises de Sudamérica” incluida en el Compendio de Monografias “Fiscalidad In-
ternacional” dirigida por Fernando Serrano Antdn, editorial del Centro de Estudios
Financieros (CEF), Madrid - Espafia, Edicién 2007, pagina 1259 a la 1314.
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actividades de supervisién relacionadas con ellos, pero sélo
cuando dicha obra, proyecto de construccién o actividad tenga
una duracién superior a seis meses, y

(...)

A los efectos del cdlculo de los limites temporales a que se refiere
este parrafo, las actividades realizadas por una empresa asociada a
otra empresa en el sentido del Articulo 9, seran agregadas al periodo
durante el cual son realizadas las actividades por la empresa de la
que es asociada, si las actividades de ambas empresas son idénticas,
sustancialmente similares o estan conectadas entre si.

Prestacion de Servicios

El MCONU va mas alla del concepto de “base fija”, en tanto bajo su regla,
la sola prestacion de servicios como tal permite la tributacion de la em-
presa en el Estado de fuente, aun si la empresa no tiene una base fija en
aquel Estado, en la medida en que las actividades de esa naturaleza prosi-
gan (en relacion con el mismo proyecto o con un proyecto conexo) du-
rante un periodo o periodos que en total excedan de seis (6) meses dentro
de un periodo cualquiera de doce meses.

Es muy importante resaltar la evolucién del concepto de establecimiento
permanente y la prestacion de servicios incluso a nivel de la OCDE, eviden-
ciada en la propuesta de incorporacion de los parrafos 42.11 al 42.48 a los
Comentarios del articulo 5 del MCOCDE 2008 del 21 de abril de 2008.*

Respecto a las consultorias negocio a negocio (busines-to-business consul-
ting service), es claro que uno de los principales medios de retener en el
pais la tributacidn de tal renta es la posibilidad de gravar en fuente la renta
del negocio de un establecimiento permanente.99 Por su parte, es preciso
notar que el plazo considerando en el articulo 5.3(b) debe ser concordante
con el previsto en el articulo 14, a efecto de evitar problemas de califica-
cién o intentos de elusidon por parte de algunas empresas prestadoras de

98 . . . . s . , ’
La citada incorporacién incluiria un texto alternativo al articulo 5 que tendria el

efecto de crear un “deemed establecimiento permanente” en circunstancias en las
que bajo las disposiciones principales del articulo 5 éste no existiria. La propuesta
se acercaria a lo previsto por el MCONU en el sentido de considerar a la prestacién
de servicios como establecimiento permanente sujeto a condiciones innovativas,
entre otras, que las rentas del negocio atribuidas por el establecimiento perma-
nente constituyan mas del 50% del total de la renta bruta del negocio activo de la
empresa durante el periodo en que los servicios son prestados en el otro pais.
(www.oecd.org)

VAN DER BRUGGEN, Edwin, “PE Implications When Furnishing Consulting Services

under OECD and U.N. Model Treaties”. Tax International Notes del 21 de mayo de
2001, pagina 2623 a la 2636.
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. . 100
Servicios.

Los CDlIs celebrados por Peru con Chile y Canada siguen el MCONU al in-
cluir la provisién del articulo 5.3(b) y son consistentes con el plazo previsto
en el articulo 14 previsto en ciento ochenta y tres (183) dias. Sin embargo,
el CDI suscrito entre Peru y Espafia condiciona la calificacién de estableci-
miento permanente a la prestacion de servicios cuando las actividades
prosigan por mas de nueve (9) meses.

En general, todos los CDIs suscritos por Chile, incluido el celebrado con el
Perd, consideran a la prestacion de servicios como establecimiento per-
manente cuando contindan por mds de 183 dias en un periodo de 12 me-
ses; sin embargo, la misma ha originado numerosos problemas.

En el afio 2005, el Servicio de Impuestos Internas (Sll) absolvié una con-
sulta™" especifica sobre el CDI suscrito por Chile con el Perd, en la que
concluye que “en aquellos casos en que no se configure un estableci-
miento permanente en Chile en los términos que define el articulo 58 N2 1
de la Ley sobre Impuesto a la Renta, lo que podria ocurrir por ejemplo,
cuando la empresa envia personal que se limita a desarrollar la actividad
que le ha sido encomendada, pero que no tiene poder para actuar en su
representacion, la empresa queda sujeta al Impuesto Adicional de reten-
cién contemplado en el articulo 59 de la Ley sobre Impuesto a la Renta”.
En otras palabras, disponia que el tratamiento tributario general otorgado
a las empresas no era aplicable a los establecimientos permanentes origi-
nados por los servicios prestados mas de 183 dias y que era procedente
aplicar las retenciones sobre el monto bruto de los pagos, sin ninguna
deduccidn.

La interpretacién hecha por el Sl dio lugar a que los contribuyentes alega-
ran “discriminacion”, la cual estaba prohibida en virtud al articulo 26 de los
mismos CDIs,102 asimismo, sefialaban que conforme a la Constitucién
chilena y las leyes domésticas, los tratados suscritos por Chile formaban
parte de la legislacion nacional, lo cual desvirtuaba la interpretacion del Sl
y ponian a todos los establecimientos permanentes bajo las mismas dispo-
siciones sin ninguna diferencia.

100 AN DER BRUGGEN, Edwin, en “PE Implications When Furnishing Consulting Servi-

ces under OECD and U.N. Model Treaties” cita como ejemplos incoherencia lo pre-
visto en los CDlIs suscritos por Tailandia, entre otros con la Republica Checa y con
China, asi como el caso del CDI suscrito entre India y Francia cuyo plazo del articulo
14 resulta inferior al del articulo 5.3(b).

La N¢2,890/2005.

Asi lo manifiesta GONZALES, Osiel en “Chilean IRS ruling on PE taxation raises
treaty-related questions”. Worldwide Tax Daily del 27 de enero de 2006.
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No obstante, es preciso sefialar que recién el aflo 2005 la Constitucién de
Chile incorpord la disposicion que prevé que lo acordado en los Convenios
forma parte de su derecho nacional -equivalente a la contenida en la Cons-
titucién de la Republica del Peru de 1993 en su articulo 55- en tal sentido,
en la actualidad resultard improcedente la retencién cuando se aplica el
criterio objetivo de configuracién de establecimiento permanente por la
prestacion de servicios, en tanto, corresponde que el tal establecimiento
goce del mismo tratamiento que el previsto para los establecimientos
permanentes por la legislacion interna.’®

La SUNAT, ante una consulta relativa al tratamiento de la prestacion de
servicios por mas de 183 dias en el marco del CDI con Chile, se pronuncié
en el Informe N2 039-2006-SUNAT/2B0000 en el sentido de que procedia
el tratamiento aplicable a cualquier establecimiento permanente recono-
cido por la Ley del Impuesto a la Renta, lo cual implicaba su tributacién de
forma autodeterminativa y la improcedencia de la retencién.

Si bien, en el esquema del MCOCDE es impensable que un CDI pueda incor-
porar supuestos de gravamen, como los demuestra abundante bibliografia
en tal sentido -considerando que un CDI se limita exclusivamente a atribuir
el derecho a gravamen al pais de la fuente y/o residencia- es preciso sefialar
gue esto es perfectamente posible en los paises en los sus Constituciones
prevén que sus tratados suscritos forman parte de su legislacién nacional,
lo cual implica que no es necesario que determinado supuesto sea previsto
previamente por la legislacion nacional para tener efecto.

Notese que las disposiciones de un CDI pueden ser imperativas y facultati-
vas; en tal sentido, en el Perd si una cldusula de redactada bajo la primera
forma citada, es totalmente posible que mediante ella se creen, modifi-
qguen o supriman tributos, en virtud al articulo 55 de la Constitucion del
Perd que no requiere una norma interna gque recoja la misma disposicién.

Es preciso sefalar, asimismo, que el marco juridico que rodea a la suscrip-
cién de convenios tributarios, usualmente, difiere del vigente constitucio-
nalmente en Peru -y Chile, entre otros- en tanto su Constitucién prevé una
prelacién de normas diferente. Por ejemplo, histéricamente en Estados
Unidos los tratados tienen el mismo rango que las leyes (statutes) y bajo la

103 . . I .
Es preciso notar, que es usual que el SIl modifique sus pronunciamientos conteni-

dos en Circulares, cuando se modifica el marco legislativo, asi lo hizo, entre otros,
cuando revirtio su posicion respecto al otorgamiento de créditos a través de los
CDls en supuestos adicionales a los previstos en su ley interna mediante la Circular
N2 50-2005 emitida el 05 de setiembre de 2006. No obstante, al no haberse emi-
tido Circular previa respecto al establecimiento permanente (Unicamente se pro-
nuncié al resolver una consulta) no se espera que el Sll modifique expresamente su
pronunciamiento.
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regla judicialmente desarrollada, ante un conflicto entre un tratado y una
e oy . . 104
ley, la ultima emitida primara sobre la otra.

Finalmente, en cuanto a la posibilidad de que la configuracién de un esta-
blecimiento permanente por prestacién de servicios por mas de 183 dias en
el marco de CDI genere potencialmente, en algunos supuestos, un trata-
miento menos favorable al que tendria un contribuyente en la ausencia de
un CDlIs, es pertinente sefalar que la idea de que “siempre un CDI estable-
cerd un marco igual o mas ventajoso que el de la legislacion interna”, estd
siendo sometida a juicio, pues se estan dando numerosos casos, incluso en
el esquema puro del MCOCDE, en que la tributacién en virtud a un CDI re-
sulta mas gravosa que sin éste. Un ejemplo lo constituye el caso de los CDIs
suscritos por Alemania que a partir de 1999 no permitirian la deduccién de
pérdidas de sus contribuyentes provenientes de sus establecimientos per-
manentes del extranjero.105 Si bien, la Corte Tributaria Federal de Austria
revirtid tal posicion en una sentencia del 25 de setiembre del afio 2001, lo
hizo exclusivamente bajo la consideracién del impedimento a la discrimina-
cion previsto en el marco del Tratado de la Unién Europea.

Articulo 5.-
3. Laexpresion “establecimiento permanente” también incluye:

(..)

(b) la prestacion de servicios por parte de una empresa, incluidos
los servicios de consultorias, por intermedio de empleados u
otras personas naturales encomendados por la empresa para
ese fin, pero sélo en el caso de que tales actividades prosigan en
el pais durante un periodo o periodos que en total excedan de
183 dias, dentro de un periodo cualquiera de doce meses.

A los efectos del calculo de los limites temporales a que se refiere
este parrafo, las actividades realizadas por una empresa asociada a
otra empresa en el sentido del Articulo 9, seran agregadas al periodo
durante el cual son realizadas las actividades por la empresa de la
que es asociada, si las actividades de ambas empresas son idénticas,
sustancialmente similares o estéan conectadas entre si.

Excepciones a la consideracion de EP: entrega de bienes y combinacion
de actividades excluidas del concepto.

El parrafo 4 del articulo 5 enumera algunas actividades de negocios, las

104 Whitney v. Robertson, 124 U.S. 190, 194 (1888): En el supuesto de conflicto entre

un tratado y la ley, “the one last in date will control the other”.
KESSLER, Wolfgang y DORFMUELLER Pia, “Germany Should Reconsider Denial of

Losses From Foreign PEs”, Tax Notes International, del 7 de enero de 2002, pagina
49 a51.
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cuales son tratadas como excepciones a la definicion general no constitu-
yendo -por tanto- establecimientos permanentes.

El MCOCDE incluye el término “entrega” como una de las actividades que
no constituyen un establecimiento permanente, mientras que el MCONU
lo excluye. Esto significa que un almacén utilizado para la entrega consti-
tuira establecimiento permanente.106

La presencia de stock de bienes para una pronta entrega facilita la venta
del producto y por ello hace posible la obtencion de la utilidad en el pais
por el hecho de que la empresa tiene tal almacén.

Los CDlIs suscritos por el Pert siguen el MCOCDE incluyendo la entrega
como una de las actividades que no constituye establecimiento perma-
nente; tales disposiciones contradicen lo previsto por la legislacion interna
que -al no sefialar la entrega dentro de los numerales 1y 2 del inciso b) del
articulo 3 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta- considera que
el uso de instalaciones destinadas a entregar bienes o mercancias perte-
necientes a la empresa y el mantenimiento de existencias de bienes o
mercancias pertenecientes a la empresa con el fin de su entrega constitu-
yen positivamente establecimientos permanentes.

Por su parte, siguiendo el MCONU, los CDlIs suscritos por el Peru con Chile
y Canadd, no contienen clausula (literal f) del parrafo 4 del articulo 5 del
MCOCDE) que prevé que no se considera que el mantenimiento de un
lugar fijo de negocios constituye establecimiento permanente, cuando su
unico fin es realizar cualquier combinacidn de las actividades mencionadas
en los subapartados a) a e), a condicién de que el conjunto de la actividad
del lugar fijo de negocios que resulte de esa combinacién conserve su
cardcter auxiliar o preparatorio.

La literalidad del cuarto parrafo del articulo 5 es idéntica en los CDlIs cele-
brados con Chile y Canada.

Articulo 5.-

4. No obstante lo dispuesto anteriormente en este Articulo, se consi-
dera que la expresidn “establecimiento permanente” no incluye:

106 Notese que el Comentario al CMONU del afio 2002 N2 16, afirma que “la supresién

de las palabras “entregar” y “entrega” significa que un “almacén”utilizado con ese
fin constituird un establecimiento permanente”; sin embargo, el Comentario N2 25
sefiala que “...el apartado b) del parrafo 5 se debia interpretar de modo tal que si
todas las actividades relacionadas con ventas se realizaban fuera del Estado anfi-
trién y solo la entrega, por medio de un representante se realizaba en dicho Es-
tado, esa situacion no constituiria un establecimiento permanente”.
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(a) la utilizacién de instalaciones con el Unico fin de almacenar, ex-
poner o entregar bienes o mercancias pertenecientes a la em-
presa;

(b) el mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias perte-
necientes a la empresa con el Unico fin de almacenarlas, expo-
nerlas o entregarlas;

(c) el mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias perte-
necientes a la empresa con el Unico fin de que sean transforma-
das por otra empresa;

(d) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin
de comprar bienes o mercancias, o de recoger informacién,
para la empresa;

(e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin
de hacer publicidad, suministrar informacién o realizar investi-
gaciones cientificas, u otras actividades similares que tengan ca-
racter preparatorio o auxiliar para la empresa.

Agentes

Conforme al MCOCDE las personas cuyas actividades pueden constituir un
establecimiento permanente de la empresa son los “agentes por cuenta
de la empresa”(agentes dependientes); esto es, las personas, empleadas o
no, que no sean agentes independientes, tales personas pueden ser socie-
dades o personas fisicas.

Los Comentarios del MOCDE sefialan que resultaria contrario al interés de
las relaciones econdmicas internacionales establecer que cualquier persona
gue depende de la empresa pudiera determinar la existencia de un estable-
cimiento permanente de ésta Ultima, por consiguiente, se prevé la hipdtesis
de que solamente las personas facultadas para concluir contratos pueden
constituir un establecimiento permanente de la empresa de la que depen-
den, en tanto fluye que la persona tiene suficiente autoridad para vincular
la empresa a las actividades empresariales en el Estado considerado.

La potestad para suscribir contratos debe comprender los que se refieren
a las operaciones que constituyen la actividad propia de la empresa. Es
irrelevante que la persona tenga potestad, por ejemplo, para contratar
personal para la empresa con objeto de asistirle en las actividades que
efectua para la empresa o que esté autorizada para realizar, en nombre de
la empresa, contratos analogos relativos exclusivamente a operaciones
internas. Ademas, los poderes deben ser ejercidos habitualmente en el
otro Estado; si ese es o no el caso se determinara en funcién de la situa-
cién comercial real.

Cuando se cumplan las condiciones establecidas en el apartado 5, existira
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un establecimiento permanente de la empresa en la medida en que la
persona actle por cuenta de ésta Ultima; esto es, no solamente en la me-
dida en que dicha persona ejerza la autoridad para suscribir contratos en
nombre de la empresa.

Debe notarse que se trata de un criterio alternativo para determinar si una
empresa tiene un establecimiento permanente en un Estado, ya que si es
posible demostrarse que la empresa tiene un establecimiento permanente
en el sentido de los apartados 1y 2 (sin perjuicio de lo dispuesto por el
apartado 4), no sera necesario demostrar que la persona autorizada cum-
ple las condiciones del apartado 5.

En virtud al MCONU un agente que mantiene provisiones de bienes para
entrega debe constituir un establecimiento permanente aun si no tiene
ninguna autoridad para concluir contratos. Esta provisidon es consistente
con el articulo 5.4, el cual no exime al mantenimiento de stocks de bienes
para entrega de constituir establecimiento permanente.

Todos los CDIs suscritos por el Peru siguen el MCOCDE, en tal sentido no
basta el mantenimiento de stocks por parte del agente, sino también que
éste tenga la posibilidad de suscribir contratos.

La definicidon de establecimiento permanente dada por el CDI también es
mds restringida que la contenida en la legislacién interna respecto a los
agentes, en tanto, bajo el esquema del CDI dejaria de tener importancia en
la consideracién como establecimiento permanente la proporcion del 80%
de las actividades en nombre de una empresa que conforme al articulo 3,
inciso b), numeral 5 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.

La norma citada prevé que no se considera que existe establecimiento
permanente cuando una empresa unipersonal, sociedad o entidad de
cualquier naturaleza, constituida en el exterior, realiza en el pais operacio-
nes comerciales por intermedio de un corredor, un comisionista general o
cualquier otro representante independiente, siempre que el corredor,
comisionista general o representante independiente actie como tal en el
desempeio habitual de sus actividades. No obstante, cuando ese repre-
sentante realice mas del 80%, no serd considerado como representante
independiente en el sentido del presente numeral.

La literalidad de los CDlIs bilaterales vigentes del Peru celebrados con Chile
y Canada es idéntica en lo que respecta a agentes.

Articulo 5.-

5. No obstante lo dispuesto en los parrafos 1y 2, cuando una persona,
distinta de un agente independiente al que le sea aplicable el parrafo
7, actie por cuenta de una empresa y ostente y ejerza habitual-
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mente en un Estado Contratante poderes que la faculten para con-
cluir contratos en nombre de la empresa, se considerard que esa
empresa tiene un establecimiento permanente en ese Estado res-
pecto de cualquiera de las actividades que dicha persona realice para
la empresa, a menos que las actividades de esa persona se limiten a
las mencionadas en el parrafo 4 y que, de ser realizadas por medio
de un lugar fijo de negocios, dicho lugar fijo de negocios no fuere
considerado como un establecimiento permanente de acuerdo con
las disposiciones de ese parrafo.

No se considera que una empresa tiene un establecimiento perma-
nente en un Estado Contratante por el mero hecho de que realice
sus actividades en ese Estado por medio de un corredor, un comisio-
nista general o cualquier otro agente independiente, siempre que di-
chas personas actien dentro del marco ordinario de su actividad, y
que en sus relaciones comerciales o financieras con dichas empresas
no se pacten o impongan condiciones aceptadas o impuestas que
sean distintas de las generalmente acordadas por agentes indepen-
dientes.

Actividades de seguros

El MCONU amplia la definicién de establecimiento permanente contem-
plada en el MCOCDE. El cobro de premios y seguros de riesgos califican
como establecimiento permanente cuando son prestadas a través de un

agente de estatus independiente.

Siguiendo el MCONU los CDls suscritos por Pert con Chile y Canada prevén
exactamente lo mismo, considerando que la recaudacion de primas en un
pais determina la existencia de establecimiento permanente de la em-

presa aseguradora.

Articulo 5.-

6.

No obstante las disposiciones anteriores del presente Articulo, se
considera que una empresa aseguradora residente de un Estado
Contratante tiene, salvo por lo que respecta a los reaseguros, un es-
tablecimiento permanente en el otro Estado Contratante si recauda
primas en el territorio de este otro Estado o si asegura riesgos situa-
dos en él por medio de un representante distinto de un agente inde-
pendiente al que se aplique el parrafo 7.

Comercio electronico

Si bien el texto del articulo 5 del MCOCDE no es igual que al MCONU, lo
relativo al comercio electrdnico coincide en su totalidad. En tal sentido, a
continuacion se exponen los Comentarios incorporados por la OCDE a la

luz de los dos modelos:
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La discusidn radica en la posibilidad de que el uso de equipo de cdmputo
en operaciones de comercio electrénico en determinado pais constituya
un EP. La pregunta da lugar a un nimero de problemas en relacién a las
disposiciones del articulo.

Si bien la ubicacion en la que una empresa opera un equipo automatizado
puede constituir un EP en el pais donde éste se encuentra situado, es
necesario establecer una distinciéon entre el equipo de computo -el cual
pude establecerse en una localidad para constituir EP bajo ciertas circuns-
tancias- y la informacion y el software que esta siendo usado o almace-
nado en tal equipo.

Por ejemplo, una pagina web de Internet (combinacion de software e
informacion electrdnica), no constituye por si misma propiedad tangible.
Por lo tanto no tiene una ubicacidon que pueda constituir un “lugar de
negocios”, ya que en lo que concierne al software y a la informacién que
dan lugar a la pagina web no se da la existencia de facilidades tales como
locales o, en ciertas circunstancias, maquinaria o equipo.

Por otra parte, el servidor que almacena la pagina web y mediante el cual
se accede a ella es parte de un equipo con ubicacién fisica, cuya localiza-
cién puede constituir un “lugar fijo de negocios” de la empresa que ex-
plota el servidor.

La diferencia entre una pagina web y el servidor, donde ésta se almacena y
se usa, es importante ya que la empresa que maneja el servidor puede ser
diferente de la empresa que desarrolla la actividad mercantil a través de la
citada pagina web.

Por ejemplo, es comun que la pagina web mediante la cual opera una
empresa sea hospedada por un servidor de Internet (ISP en adelante).'”’
Aunque los honorarios pagados al ISP en virtud de dichos acuerdos puedan
basarse en la cantidad de espacio del disco utilizado para almacenar el
software y la informacién requeridos por la pagina web, estos contratos
ordinariamente no implican que el servidor y su localizacién estén a dispo-
sicion de la empresa, incluso en los casos en que la empresa esté en capa-
cidad de determinar que su pagina web sea hospedada por un servidor en
particular en un lugar en particular. En tal caso, la empresa no posee ni
siquiera presencia fisica en esa ubicacion ya que la pagina web no se con-
sidera un bien tangible. En estos casos, no puede considerarse que la
empresa ha adquirido un lugar de negocio en virtud de ese acuerdo de
suministro (hospedaje). Sin embargo, si una empresa que desempefia su
negocio a través de una pagina web y tiene a su disposicion el servidor, por

107 Siglas de “Internet Service Provider”.
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ejemplo, tiene en propiedad o en alquiler y opera el servidor en el cual
almacena y utiliza la pagina web, el lugar donde se ubica el servidor podria
constituir un EP de la empresa si se cumplen los demas requisitos.

El equipo informatico en una ubicaciéon determinada solamente puede
constituir EP si se da el requisito de ser fijo. Tratdndose de un servidor lo
que es importante no es la posibilidad de que se cambie, sino que de
hecho se haga. Para que un servidor constituya un lugar fijo de negocios,
debera estar ubicado en un lugar durante un periodo lo suficientemente
amplio como para considerarse fijo en las condiciones del numeral 1 del
articulo 5 de los MCOCDE y MCONU.

Otra cuestién, que amerita un examen caso por caso, es si el negocio de
una empresa puede considerarse integra o parcialmente llevado a cabo en
una ubicacion donde la empresa tenga a su disposicion un equipo informa-
tico, por ejemplo, un servidor.

Cuando una empresa opera el equipo informatico desde una determinada
ubicacion, puede que se dé un EP aunque en dicho lugar no se necesite
personal para tal actividad. La presencia de personal no es necesaria para
considerar que una empresa lleva a cabo su negocio total o parcialmente
desde un lugar cuando en la practica no se necesita ese personal para
realizar ahi sus actividades. Esta conclusion se aplica al comercio electré-
nico en la misma medida que a otras actividades en las que el equipo
opera automaticamente, por ejemplo, un equipo de extraccién automatica
usado en la explotacién de recursos naturales.

Otro tema se refiere al hecho de que no se considere la existencia de EP
cuando las operaciones de comercio electrénico, llevadas a cabo a través
de un equipo informatico localizado en un determinado lugar de un pais se
restrinjan o limiten a actividades preparatorias o auxiliares, lo cual se exa-
mina caso por caso considerando las diversas funciones realizadas por la
empresa por medio de tal equipo. Ejemplos de actividades que serian
consideradas como preparatorias o auxiliares serian:

e Proporcionar un enlace de comunicacidon entre suministradores y
clientes;
e Hacer publicidad de mercancias y servicios;

e Transmitir informacién a través de un “servidor-espejo” para obtener
seguridad y eficacia en las operaciones;

e Recoger datos de mercado para las empresas; y

e  Proveer informacion.
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Sin embargo, cuando tales funciones constituyen en si mismas una parte
esencial de la actividad mercantil de la empresa en su conjunto, o cuando
otras funciones basicas de esta Ultima se desempefian a través de un
equipo informatico, éstas deberian ir mas alla de las actividades contem-
pladas por el numeral 4 del articulo 5 de los Modelos (actividades exclui-
das de la consideracién de establecimiento permanente) y si el equipo
constituyera un lugar fijo de negocio de la empresa, existiria un EP.

Lo que constituye funciones basicas de una empresa en particular de-
pende de la naturaleza del negocio que ésta realiza. Por ejemplo, el nego-
cio de algunos ISP consiste en explotar sus propios servidores con el pro-
pésito de hospedar paginas web u otras aplicaciones de otras empresas,
para ellos la explotaciéon de sus servidores consistente en proporcionar
servicios a sus clientes es una parte esencial de su actividad comercial y no
puede considerarse preparatoria o auxiliar. Distinto es el caso de una
empresa comercial (e-tailer) que lleva a cabo su negocio de venta de pro-
ductos a través de la Internet; en cuyo caso la empresa no se dedica a
explotar servidores y por el sélo hecho de que pueda hacerlo desde una
determinada ubicacion no es suficiente para concluir que las actividades
llevadas a cabo en tal ubicacién sean mas que preparatorias o auxiliares.
Lo que debe hacerse en tal caso, es estudiar la naturaleza de las activida-
des realizadas en esa ubicacién en funcién de la naturaleza del negocio
desarrollado por la empresa:

e Si estas actividades son meramente preparatorias o auxiliares en el
negocio de la venta de productos por Internet (por ejemplo, la ubica-
cién se utiliza, como es a menudo el caso, para manejar un servidor
que hospeda una pagina web sélo de publicidad, presentacién de ca-
talogos de productos o de informacion a clientes potenciales), se apli-
cara el numeral 4 del articulo 5 de los Modelos y la ubicacién no cons-
tituird un EP.

e Por el contrario, si las funciones tipicas relativas a una venta se efec-
tuan desde esa ubicacion (por ejemplo, la firma de un contrato con un
cliente, el proceso de pago y entrega de los productos se realizan auto-
maticamente a través del equipo ubicado alli), tales actividades no po-
dran ser consideradas como exclusivamente preparatorias o auxiliares.

Consideracidon del Servidor de Internet como “Agente Dependiente”

Como ya se ha advertido, es frecuente que un ISP hospede paginas web de
otras empresas bajo sus propios servidores de Internet. La cuestion que se
puede suscitar es si el numeral 5 del MCOCDE puede llevar a considerar a
ese ISP como constitutivo de establecimientos permanentes de las empre-
sas que ejerzan el comercio electrénico a través de paginas web maneja-
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das por servidores propiedad y explotados por estos ISP. Aunque se pueda
dar este caso en circunstancias inusuales, los ISP no constituiran agente de
las empresas a las que pertenecen las paginas web las siguientes razones:

e Carecen de la autoridad para establecer contratos en nombre de esas
empresas y no firmaran tales contratos regularmente; o

e Porque constituirdn como agentes independientes que actian en el
transcurso ordinario de su negocio, lo cual es evidenciado porque al-
bergan las paginas web de muchas compaiiias diferentes.

e Es también evidente que la pagina web no es en si misma una “per-
sona” tal como se define en el articulo 3 de los Modelos,'®® no es apli-
cable el parrafo 5, en tal sentido no se puede considerar que exista EP
por el sélo hecho de que la pagina web sea un agente de la empresa
en los términos que se regulan en ese apartado.

La problematica internacional se puede resumir en los siguientes dos puntos:

e El principal problema tanto para las administraciones tributarias y para
el contribuyente, es que el Ultimo no debe ser puesto en la posicién de
tener un EP sin su conocimiento y sin suficiente presencia en ese

, 109
pais.

e El problema de otorgar la calidad de EP al equipo de computo ubicado
en determinado pais responde principalmente a la habilidad de reubi-
car y movilizar los equipos de cémputo a conveniencia, lo cual reduce
los riesgos de que se determine que los contribuyentes involucrados
en operaciones de comercio electrénico tengan un EP donde ellos no
lo desean. En el supuesto de que quieran que la renta sea atribuida a
determinado pais en el que se ubica el equipo de cémputo, lo pueden
hacer a través de la creacién de una subsidiaria.

Tratamiento en la legislacion peruana

El concepto de establecimiento permanente previsto por la legislacion
peruana coincide con el considerado por la OCDE,""" con la peculiaridad de
incluir en el mismo a las instalaciones moviles utilizadas para la explora-
cién o explotacion de recursos naturales, la cual resulta irrelevante para

198 Articulo 3 de los Modelos de la OCDE y de la ONU, Definiciones Generales, esta-

blece “A los efectos del presente Convenio, a menos que de su contexto se infiera
una interpretacion diferente: (a) el término “persona” comprende las personas fisi-
cas, las sociedades y cualquier otra agrupacion de personas;...”.

109 Este resultado es obtenido por la conclusién de que un sitio web no puede, por si

mismo, constituir un establecimiento permanente.

10 Articulo 3 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.
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efecto del comercio electrénico. Sin embargo, para preservar la recauda-
cioén en el pais de la fuente, a partir del afio 2004 se ha incluido en la legis-
lacion disposiciones exclusivas respecto a servicios digitales.

En tal sentido, se considera renta de fuente peruana a la obtenida por
servicios digitales prestados a través del Internet, cuando el servicio se
utilice econdmicamente, use o consuma en el pais, en virtud al articulo 9
inciso i), de la Ley del Impuesto a la Renta.

Se entiende por servicio digital a todo servicio que se pone a disposicién
del usuario a través de Internet mediante accesos en linea y que se carac-
teriza por ser esencialmente automatico y no ser viable en ausencia de la
tecnologfa de la informacion.*

Se consideran servicios digitales, entre otros, a los siguientes:

e Mantenimiento de software.

e Soporte técnico al cliente en red.

e Almacenamiento de informacién (Data warehousing).

e Aplicacion de hospedaje (Application Hosting).

e Provisidn de servicios de aplicacion (Application Service Provider - ASP).
e Almacenamiento de paginas de Internet (web site hosting).
e Acceso electrdnico a servicios de consultoria.

e Publicidad (Banner ads).

e Subastas “en linea”.

e Reparto de informacién.

e Acceso a una pagina de Internet interactiva.

e (Capacitacion interactiva.

e Portales en linea para compraventa.

El servicio digital se utiliza econdmicamente, se usa o se consume en el
pais, cuando ocurre cualquiera de los siguientes supuestos:

e Sirve para el desarrollo de las actividades econémicas de un contribu-
yente perceptor de rentas de tercera categoria, con el propdsito de
generar ingresos gravados o no con el impuesto.

e Se presume que un contribuyente perceptor de rentas de tercera

1 Ep virtud al Articulo 4-A, inciso b) del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta,

incorporado por el Decreto Supremo N2 086-2004-EF.
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categoria que considera como gasto o costo la contraprestacion por el
servicio digital, el que cumple con el principio de causalidad y utiliza
econdmicamente el servicio en el pais.

e Sirve para el desarrollo de las actividades econdmicas de los sujetos
intermediarios con el propdsito de generar ingresos gravados o no con
el impuesto.

e Sirva para el desarrollo de las funciones de cualquier entidad del Sec-
tor Publico Nacional.

La ausencia del término “establecimiento permanente” en la Decision 578

En la Decisién 578, régimen comunitario para evitar la doble imposicion de
la CAN, no se utiliza el término establecimiento permanente; no obstante,
dado que en virtud su articulo 6 los beneficios resultantes de las activida-
des empresariales sélo seran gravables por el Pais Miembro donde éstas
se hubieren efectuado, la norma comunitaria enumera algunas situaciones
-no todas- en las que se considera que una empresa realiza actividades en
el territorio de un Pais Miembro, lo cual sucede cuando la empresa tiene
una oficina o lugar de administracién o direccién de negocios; una fabrica,
planta o taller industrial o de montaje; una obra de construccion; un lugar
o instalacién donde se extraen o explotan recursos naturales, tales como
una mina, pozo, cantera, plantacién o barco pesquero; una agencia o local
de ventas; una agencia o local de compras; un depésito, almacén, bodega
o establecimiento similar destinado a la recepcién, almacenamiento o
entrega de productos; cualquier otro local, oficina o instalacién cuyo ob-
jeto sea preparatorio o auxiliar de las actividades de la empresa y/o tenga
un agente o representante.

Cuando una empresa efectle actividades en dos o mas Paises Miembros,
cada uno de ellos podra gravar las rentas que se generen en su territorio,
aplicando para ello cada Pais sus disposiciones internas en cuanto a la
determinacién de la base gravable como si se tratara de una empresa
distinta, independiente y separada, pero evitando la causaciéon de doble
tributacion de acuerdo con las reglas de esta Decision. Si las actividades se
realizaran por medio de representantes o utilizando instalaciones como las
indicadas en el parrafo anterior, se atribuiran a dichas personas o instala-
ciones los beneficios que hubieren obtenido si fueren totalmente inde-
pendientes de la empresa.

Comparando las disposiciones del articulo 6 de la Decision 578 y los Mo-
delos de la OCDE y ONU, se observa que la primera prevé el gravamen
considerando que existe actividad empresarial a un depdsito, almacén,
bodega o establecimiento similar destinado a la entrega de productos
(delivery) conforme lo prevé el MCONU a diferencia del MCOCDE y de lo
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pactado con Chile y Canada en sus respectivos CDls.

Por otra parte, la Decision comunitaria prevé el gravamen a las actividades
preparatorias, en tanto considera que se realizan actividades en un pais
cuando la empresa tiene oficina o instalacién cuyo objeto sea preparatorio
o auxiliar de las actividades de la empresa, tal hecho lo aleja de lo previsto
tanto en el MCOCDE y el MCONU que excluyen de la consideracidon de
establecimiento permanente a tales oficinas o instalaciones. Asimismo, la
consideracion de las actividades preparatorias como establecimiento per-
manente, contradice la legislacidn interna que en el articulo 3, inciso b)
numeral 4 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta prevé que el
mantenimiento de un lugar fijo dedicado exclusivamente a realizar, por
cuenta de empresas unipersonales, sociedades o entidades de cualquier
naturaleza constituida en el exterior, cualquier otra actividad de caracter
preparatorio o auxiliar.

Conforme a la Decisidon 578 que prevé que los beneficios resultantes de las
actividades empresariales sélo seran gravables por el Pais Miembro donde
éstas se hubieren efectuado, es preciso notar la consideracién del barco
pesquero como lugar o instalaciéon en que se extraen o explotan recursos
naturales y que, en consecuencia, constituye una modalidad de realizacion
de actividades. La disposicién comunitaria antes citada se aleja tanto del
MCOCDE como del MCONU, en tanto, como principio, ambos Modelos
coinciden en que la “fijeza” es el atributo principal de los lugares conside-
rados establecimientos permanentes, susceptibles de gravamen en el pais
de la fuente. No obstante, la norma comunitaria bajo andlisis va de la
mano con lo contenida en la legislacién interna del Perd, al margen de los
factores de control u otros, que podrian hacer inaplicable la disposicion.

CAPITULO il
IMPOSICION DE LAS RENTAS

Articulo 6 - Rendimientos inmobiliarios

CAPITULO Il
IMPOSICION DE LAS RENTAS

Articulo 6
RENDIMIENTOS INMOBILIARIOS

1. Los rendimientos que un residente de un Estado contra-
tante obtenga de bienes inmuebles (incluidas las rentas de explo-
taciones agricolas o forestales) situados en el otro Estado contra-
tante pueden someterse a imposicién en ese otro Estado.
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2. Laexpresion “bienes inmuebles” tendra el significado que
le atribuya el derecho del Estado contratante en que los bienes
estén situados. Dicha expresion comprende en todo caso los bie-
nes accesorios a los bienes inmuebles, el ganado y el equipo utili-
zado en las explotaciones agricolas y forestales, los derechos a los
que sean aplicables las disposiciones de derecho privado relativas
a los bienes raices, el usufructo de bienes inmuebles y el derecho
a percibir pagos fijos o variables en contraprestacion por la explo-
tacién, o la concesion de la explotacidn, de yacimientos minerales,
fuentes y otros recursos naturales; los buques, embarcaciones y
aeronaves no tendrdan la consideracién de bienes inmuebles.

3. Las disposiciones del apartado 1 son aplicables a los ren-
dimientos derivados de la utilizacion directa, el arrendamiento o
aparceria, asi como de cualquier otra forma de explotacién de los
bienes inmuebles.

4. Las disposiciones de los apartados 1y 3 se aplican igual-
mente a las rentas derivadas de los bienes inmuebles de una em-
presa.

El parrafo 1 del MCOCDE atribuye el derecho a gravar los rendimientos de
los bienes inmuebles al Estado de la fuente; es decir, al Estado donde esté
situado el bien que genera dichos rendimientos. La atribucidn aludida no
es exclusiva, en tanto permanece el derecho a gravar por parte del Estado
de residencia, por lo cual, en estricto, se prevé un gravamen compartido
sin limites en el pais de la fuente.

Este criterio se justifica por la existencia de una relacién econémica muy
estrecha entre tales rentas y el Estado de la fuente. El articulo 6 se refiere
a los rendimientos que un residente de un Estado contratante obtiene de
bienes inmuebles situados en el otro Estado contratante, en consecuencia
tal articulo no es aplicable a los rendimientos de bienes inmuebles situa-
dos en el Estado contratante del cual el perceptor es residente, ni a los que
estén situados en un tercer Estado.

La definicion de los bienes inmuebles por remisién a la legislacion del Es-
tado donde estan situados los bienes evita dificultades a la hora de inter-
pretar si un activo o un derecho debe tener o no la consideracién de bien
inmueble. No obstante, el parrafo 2 enumera concretamente los activos y
derechos que siempre deben considerarse bienes inmuebles y a la inversa,
el apartado especifica que los buques, embarcaciones y aeronaves no
tendran en ningun caso la consideracién de bienes inmuebles.

Es importante resaltar que la potestad tributaria del Estado de la fuente
tiene prioridad frente a la del otro Estado, incluso cuando, en el caso de
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una empresa, los rendimientos sélo se derivan indirectamente de los bie-
nes inmuebles. Como sefialan los Comentarios al MCOCDE esto no signi-
fica que los rendimientos de bienes inmuebles obtenidos por medio de un
establecimiento permanente no deban tratarse como rentas empresaria-
les, pero si garantiza que las rentas se graven en el Estado donde los bie-
nes estén situados, aun en el caso de que dichos bienes no formen parte
de un establecimiento permanente situado en ese Estado.

El parrafo 3 expresamente extiende las disposiciones del parrafo 1 a las
rentas derivadas de la utilizacién directa, el arrendamiento o aparceria, asi
como cualquier otra forma de explotacidn de los bienes inmuebles a las
rentas derivadas de su enajenaciéon. El MCOCDE no hace referencia a las
ultimas rentas citadas.

Rendimientos inmobiliarios - CDI con Chile

El CDI suscrito con Chile originalmente preveia el gravamen exclusivo en el
pais de la fuente de las rentas que un residente de un Estado Contratante
obtenga de bienes inmuebles (incluidas las rentas de explotaciones agrico-
las o forestales) situados en el otro Estado Contratante, en tanto sefialaba
que tales rentas sélo podian someterse a imposicién en ese otro Estado.

Fue necesaria la suscripciéon de un Protocolo Modificatorio -el cual apro-
bado mediante Resolucidn Legislativa N2 27906 publicada el 06.01.2003 y
ratificado mediante Decreto Supremo N2 006-2003-RE- para establecer la
renta compartida sin limites conforme al MCOCDE.

Los pdrrafos 1y 2 del CDI suscrito con Chile siguen el MCOCDE, no obs-
tante la utilizacién de algunas expresiones distintas como son “naves y
aeronaves” en vez de “buques, embarcaciones y aeronaves”.

Adicionalmente, en concordancia con la existencia del articulo 14 en el CDI
suscrito con Chile, expresamente se sefiala que las disposiciones de los
parrafos 1y 3 se aplican igualmente a las rentas derivadas de los bienes
inmuebles de una empresa y de los bienes inmuebles utilizados para la
prestacion de servicios personales independientes.

Articulo 6.-

1. Las rentas que un residente de un Estado Contratante obtenga de
bienes inmuebles (incluidas las rentas de explotaciones agricolas o
forestales) situados en el otro Estado Contratante sélo pueden so-
meterse a imposicion en ese otro Estado.

2. Para los efectos del presente Convenio, la expresion “bienes inmue-
bles” tendra el significado que le atribuya el derecho del Estado Con-
tratante en que los bienes estén situados. Dicha expresiéon com-
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prende en todo caso los bienes accesorios a los bienes inmuebles, el
ganado y el equipo utilizado en explotaciones agricolas o forestales,
los derechos a los que sean aplicables las disposiciones de derecho
general relativas a los bienes raices, el usufructo de bienes inmue-
bles y el derecho a percibir pagos variables o fijos por la explotacion
o la concesidén de la explotacion de yacimientos minerales, fuentes y
otros recursos naturales. Las naves y aeronaves no se consideraran
bienes inmuebles.

3. Las disposiciones del parrafo 1 son aplicables a las rentas derivadas
de la utilizacion directa, el arrendamiento o aparceria, asi como
cualquier otra forma de explotacidn de los bienes inmuebles y a las
rentas derivadas de su enajenacion.

4. Las disposiciones de los parrafos 1 y 3 se aplican igualmente a las
rentas derivadas de los bienes inmuebles de una empresa y de los
bienes inmuebles utilizados para la prestacién de servicios persona-
les independientes.

Rendimientos inmobiliarios - CDI con Canada

El CDI celebrado con Canad3, respecto al MCOCDE contiene las mismas
variantes que las incluidas en el CDI suscrito con Chile, no obstante la utili-
zacién de algunos términos diferentes.

Articulo 6.-

1. Las rentas que un residente de un Estado Contratante obtenga de
bienes inmuebles (incluidas las rentas de explotaciones agricolas o
forestales) situados en el otro Estado Contratante pueden someterse
a imposicién en ese otro Estado.

2. Para los efectos del presente Convenio, la expresion “bienes inmue-
bles” tendra el significado que le atribuya la legislacidn tributaria co-
rrespondiente del Estado Contratante en que los bienes estén situa-
dos. Dicha expresion comprende, en todo caso, los bienes acceso-
rios a los bienes inmuebles, el ganado y el equipo utilizado en explo-
taciones agricolas y forestales, los derechos a los que sean aplicables
las disposiciones de derecho general relativas a los bienes raices, el
usufructo de bienes inmuebles y el derecho a percibir pagos varia-
bles o fijos por la explotacidn o la concesion de la explotacién de ya-
cimientos minerales, fuentes y otros recursos naturales. Los buques
y aeronaves no se consideraran bienes inmuebles.

3. Las disposiciones del parrafo 1 son aplicables a las rentas derivadas
de la utilizacion directa, el arrendamiento o aparceria, asi como
cualquier otra forma de explotacion de los bienes inmuebles y de las
rentas provenientes de la enajenacion de dichos bienes.

4. Las disposiciones de los parrafos 1 y 3 se aplican igualmente a las
rentas derivadas de los bienes inmuebles de una empresa y de los
bienes inmuebles utilizados para la prestacién de servicios persona-

118



Renée A. Villagra Cayamana

les independientes.
Rendimientos inmobiliarios - Decision 578

El régimen comunitario para evitar la doble imposicién contiene el articulo
4 referido a las rentas provenientes de bienes inmuebles en el que atribu-
ye el derecho a gravar al pais en el cual se sitian tales bienes, sin definir-
los. Adicionalmente, prevé en su articulo 5 el gravamen exclusivo en
fuente respecto a cualquier beneficio percibido por el arrendamiento o
subarrendamiento o por la cesién o concesion del derecho a explotar o a
utilizar en cualquier forma los recursos naturales de uno de los Paises
Miembros.

Articulo 4.- Rentas provenientes de bienes inmuebles

Las rentas de cualquier naturaleza provenientes de bienes inmuebles sélo
seran gravables por el Pais Miembro en el cual estén situados dichos bie-
nes.

Articulo 5.- Rentas provenientes del derecho a explotar recursos na-
turales

Cualquier beneficio percibido por el arrendamiento o subarrendamiento
o por la cesidn o concesién del derecho a explotar o a utilizar en cualquier
forma los recursos naturales de uno de los Paises Miembros, sélo sera
gravable por ese Pais Miembro.

Articulo 7 - Rentas Empresariales

Articulo 7
BENEFICIOS EMPRESARIALES

1. Los beneficios de una empresa de un Estado contratante
solamente pueden someterse a imposicion en ese Estado, a no ser
gue la empresa realice su actividad en el otro Estado contratante
por medio de un establecimiento permanente situado en él. Sila
empresa realiza su actividad de dicha manera, los beneficios de la
empresa pueden someterse a imposicidn en el otro Estado, pero
sélo en la medida en que sean imputables a ese establecimiento
permanente.

2. Sin perjuicio de las disposiciones del apartado 3, cuando
una empresa de un Estado contratante realice su actividad en el
otro Estado contratante por medio de un establecimiento perma-
nente situado en él, en cada Estado contratante se atribuiran a di-
cho establecimiento permanente los beneficios que el mismo
hubiera podido obtener si fuera una empresa distinta y separada
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que realizase actividades idénticas o similares, en las mismas o
andlogas condiciones y tratase con total independencia con la
empresa de la que es establecimiento permanente.

3. Para la determinacion del beneficio del establecimiento
permanente se permitird la deduccidon de los gastos realizados
para los fines del establecimiento permanente, incluyéndose los
gastos de direccidon y generales de administracion para los mismos
fines, tanto si se efectlan en el Estado en que se encuentra el es-
tablecimiento permanente como en otra parte.

4. Mientras sea usual en un Estado contratante determinar
los beneficios imputables a un establecimiento permanente sobre
la base de un reparto de los beneficios totales de la empresa en-
tre sus diversas partes, lo establecido en el apartado 2 no impe-
dird que ese Estado contratante determine de esta manera los
beneficios imponibles; sin embargo, el método de reparto adop-
tado habra de ser tal que el resultado obtenido sea conforme a los
principios contenidos en este articulo.

5. No se atribuirdn beneficios a un establecimiento perma-
nente por la simple compra de bienes o mercancias para la em-
presa.

6. A efectos de los apartados anteriores, los beneficios im-
putables al establecimiento permanente se calcularan cada afio
utilizando el mismo método, a no ser que existan motivos validos
y suficientes para proceder de otra forma.

7. Cuando los beneficios comprendan rentas reguladas se-
paradamente en otros articulos de este Convenio, las disposicio-
nes de dichos articulos no quedardn afectadas por las del pre-
sente articulo.

El articulo 7 es continuacion y corolario del articulo 5 que define el con-
cepto de establecimiento permanente, en muchos aspectos. El criterio de
establecimiento permanente se utiliza normalmente en los CDIs para esta-
blecer si determinada categoria de renta debe o no ser sometida a imposi-
cioén en el pais donde se genera, pero no proporciona por si mismo una
solucion completa al problema de la doble imposicion de las utilidades
empresariales, para ello es necesario complementar la definicién de esta-
blecimiento permanente afiadiendo un conjunto de reglas convenidas que
sirvan de referencia para calcular las utilidades realizadas por el estableci-
miento permanente o por una empresa que efectle operaciones con
miembros extranjeros pertenecientes al mismo grupo de empresas.

En otros términos, cuando una empresa de un Estado Contratante realice
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actividades empresariales en el otro Estado Contratante, las autoridades
de este segundo Estado, antes de gravar las utilidades de la empresa,
deben plantearse dos cuestiones:

Primera: Si la empresa tiene un establecimiento permanente en su territo-
rio; en caso afirmativo, se plantea la siguiente interrogante.

Segunda: Cudles son las utilidades por las que, en su caso, debe tributar el
establecimiento permanente.

El articulo 7 se refiere a las reglas aplicables para dar respuesta a la se-
gunda pregunta. El articulo 9 contiene las normas para determinar las
utilidades de una empresa de un Estado Contratante que realiza operacio-
nes con una empresa del otro Estado Contratante, cuando las dos empre-
sas pertenecen al mismo grupo o estan sometidas a un control comun.

Es preciso notar, como lo sefiala el Comentario 2, que los dos articulos
antes citados contienen directrices. No establecen -ni puede esperarse
que lo hagan dada la naturaleza del problema- reglas precisas para resol-
ver todos los problemas que pueden plantearse cuando una empresa de
un Estado obtiene utilidades en el otro Estado.

Constituye un principio reconocido en el ambito de la fiscalidad interna-
cional el hecho de que pueda considerarse que una empresa de un Estado
participa efectivamente en la vida econémica de otro Estado hasta el
punto de quedar sometida a la jurisdiccion fiscal de ese Estado sdlo a partir
del momento en que abre un establecimiento permanente en ese otro
Estado. Conforme lo resalta el Comentario 5, la regla de que las utilidades
empresariales sélo pueden gravarse si existe un establecimiento perma-
nente, debe aplicarse no a la propia empresa sino a sus utilidades. En
otros términos, para gravar las utilidades que una empresa extranjera
obtiene en un pais determinado, las autoridades fiscales de ese pais debe-
ran considerar separadamente las diversas fuentes de las utilidades que la
empresa obtiene en el mismo y aplicar a cada una de esas fuentes el crite-
rio del establecimiento permanente.

El parrafo 2 establece el principio basico para la determinacion de las utili-
dades del establecimiento permanente, segun el cual las utilidades impu-
tables a éste son las que hubiera obtenido si, en lugar de tratar con su
sede central, hubiese tratado con una empresa totalmente independiente
en las condiciones y los precios normales de mercado (principio de plena
competencia).

El parrafo 3 reconoce especificamente que, para calcular las utilidades de
un establecimiento permanente, deben tomarse en cuenta los gastos
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contraidos para los fines del establecimiento permanente, cualquiera

gue sea el lugar donde se hayan realizado. El Comentario 16 reconoce la
necesidad de que en ciertos casos se estime o calcule por medios conven-
cionales el importe de los gastos considerados.

La aplicacidn del parrafo 3, como lo admite el Comentario 17, puede plan-
tear algunas dificultades practicas, especialmente en relacion con los prin-
cipios de empresa separada y de plena competencia implicitos en el pa-
rrafo 2, no obstante, el Comentario sefiala que no hay diferencias de
fondo. Es preciso notar que el parrafo 2 exige que los precios cargados en
las operaciones entre el establecimiento permanente y la sede central se
basen en el principio de plena competencia, reconociendo a la parte
transmitente las utilidades que hubiera realizado si tratara con una em-
presa independiente, mientras los términos del parrafo 3 sugieren que, a
efectos de la deduccién de los gastos realizados para los fines del estable-
cimiento permanente, se tendra en cuenta normalmente el coste efectivo
de los mismos, sin afadir un margen de utilidad.

Considerando que en algunos casos se ha seguido la practica de calcular
las utilidades imputables a un establecimiento permanente, no sobre la
base de la contabilidad separada o la estimacion de las utilidades con-
forme al principio de plena competencia, sino efectuando simplemente un
reparto de las utilidades totales de la empresa de acuerdo con diversas
férmulas. Tal método difiere de los contemplados en el pérrafo 2, ya que
no se trata de una atribucién de utilidades segun el principio de empresa
independiente, sino de un reparto de las utilidades totales y, de hecho,
puede conducir a un resultado diferente del que se alcanzaria mediante un
calculo basado en contabilidades separadas.

El parrafo 4 aclara que un Estado Contratante puede continuar empleando
un método como el antes sefialado, si su utilizacion fuera usual en ese
pais, aunque los resultados difieran en cierta medida de los que se obten-
drian de contabilidades separadas, siempre que pueda afirmarse que el
resultado obtenido es conforme a los principios contenidos en el articulo.
No obstante, el Comentario 25, prevé que los métodos distintos deben
utilizarse Unicamente a titulo excepcional cuando tradicionalmente se
haya utilizado de forma usual en el pasado y tanto las autoridades fiscales
como los contribuyentes lo consideren generalmente satisfactorio.

Debe entenderse que el parrafo 5 no se refiere a las organizaciones esta-
blecidas Unicamente para la realizacion de compras; en tanto tales organi-
zaciones no constituyen un establecimiento permanente y, por consi-
guiente, no les son aplicables las disposiciones sobre imputacién de utili-
dades del articulo 5. El parrafo 5 se refiere a los tipos de establecimiento
permanente que, ademds de realizar otras actividades empresariales,
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efectian compras para su sede central. El parrafo 5 establece que, en tal
supuesto, las utilidades del establecimiento permanente no deben incre-
mentarse en un importe estimado de las utilidades de la actividad com-
pradora. Consecuentemente, para la determinacion de las utilidades im-
ponibles del establecimiento permanente tampoco se tomaran en consi-
deracidn los gastos derivados de dichas actividades.

El parrafo 6 indica claramente que, una vez adoptado un método de impu-
tacién, no debe cambiarse simplemente porque en un afio concreto otro
método produzca resultados mas favorables. Uno de los fines de los CDIs
es el de proporcionar a una empresa de un Estado contratante cierto
grado de certeza respecto del régimen fiscal que se aplicara a su estable-
cimiento permanente en el otro Estado contratante, asi como a la parte de
la empresa situada en el Estado donde se encuentra la sede central que se
relaciona con el establecimiento permanente; por esta razon, el parrafo 6
asegura una cierta continuidad y uniformidad en el tratamiento fiscal.

Fuerza de atraccion limitada

Aunque de acuerdo con el MCOCDE solamente las utilidades atribuidas al
establecimiento permanente deben ser gravadas en el pais de la fuente,
en algunos casos el “principio de atribucién” ha sido ampliado por la regla
de la “fuerza de atraccion”, la cual permite a la empresa, una vez que el
negocio se lleva a cabo a través de un establecimiento permanente en el
pais de la fuente, ser gravada en las utilidades del negocio en ese pais que
derivan de las transacciones fuera del establecimiento permanente. Ade-
mas, la renta que no corresponde a negocios de la empresa, puede de ese
modo ser atraida dentro de la renta gravable del establecimiento perma-
nente.

El primer parrafo del articulo 7 del MCONU contiene las cldusulas b) y c) las
cuales establecen la posicion del estado de la fuente por extension de su
derecho a gravar las utilidades de las actividades de negocios que no son
llevadas a cabo por la empresa a través de su establecimiento permanente.

Mientras que las provisiones tipicas establecen que solamente aquellas
utilidades de negocios de una empresa atribuibles al establecimiento per-
manente que existe en el pais de la fuente pueden ser gravadas alli, el
inciso b) del primer parrafo del articulo del MCONU prevé que la renta de
la venta de bienes o mercaderia de la misma o similar clase como aquella
vendida a través del establecimiento permanente también serd gravable
en el pais de la fuente y el inciso c) extiende los beneficios gravables a
otras rentas comerciales de naturaleza idéntica o similar a la de las efec-
tuadas por medio del establecimiento permanente.
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La regla de fuerza de atraccion es uno de los principales aspectos del
MCONU vy dado el efecto de su aplicacion en la practica, ésta juega un rol
importante e influyente en el proceso de las negociaciones de tratados.

Lejos de ser una clausula en desuso, existen paises que han negociado sus
CDIs en tales términos. En Sudamérica tenemos los CDls suscritos por
Venezuela con Republica Checa, Portugal Noruega, Kuwait, Barbados y
Dinamarca que siguen el MCONU en este aspecto; lo mismo sucede con
los CDIs suscritos por Argentina, excepto los celebrados con Reino Unido,
Alemania, Francia, Italia, Austria, Brasil y Suiza y también con el CDI Chile -
México, en los cuales se contempla la regla fuerza de atraccién limitada
conforme al MCOCDE.

Los CDIs suscritos por el Peru siguen el MCOCDE y contienen el principio
de fuerza de atraccién limitada, en linea con lo previsto por la legislacién
interna. Los CDIs celebrados por el Peru con Chile y Canad3, tienen la
misma redaccion.

Articulo 7.-

1. Los beneficios de una empresa de un Estado Contratante solamente
pueden someterse a imposicion en ese Estado, a no ser que la em-
presa realice su actividad en el otro Estado Contratante por medio
de un establecimiento permanente situado en él. Si la empresa rea-
liza o ha realizado su actividad de dicha manera, los beneficios de la
empresa pueden someterse a imposicion en el otro Estado, pero sélo
en la medida en que puedan atribuirse a ese establecimiento per-
manente.

2. Sujeto a lo previsto en el pérrafo 3, cuando una empresa de un Es-
tado Contratante realice su actividad en el otro Estado Contratante
por medio de un establecimiento permanente situado en él, en cada
Estado Contratante se atribuiran a dicho establecimiento los benefi-
cios que éste hubiera podido obtener de ser una empresa distinta y
separada que realizase las mismas o similares actividades, en las
mismas o similares condiciones y tratase con total independencia
con la empresa de la que es establecimiento permanente y con todas
las demas personas.

Atribucidn de gastos

En la determinacién de las utilidades de un establecimiento permanente,
el MCOCDE y el MCONU permiten a la empresa la deduccion de gastos
incurridos para los propésitos del establecimiento permanente, incluyendo
los gastos ejecutivos y generales de administracién, sin considerar el es-
tado donde tales gastos fueron incurridos. Sin embargo, el MCONU res-
tringe esta regla.
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Las regalias, tasas y otros pagos similares en retorno del uso de patentes u
otros derechos, o por medio de comisiones por servicios especificos pres-
tados o por administracion, o, excepto en el caso de una empresa banca-
ria, intereses, no son deducibles si son cargados por la oficina principal o
alguna de sus otras oficinas al establecimiento permanente.

Respecto a la deducibilidad de gastos por parte del establecimiento per-
manente, los CDIs suscritos por Perd, al igual que muchos paises, entre
ellos Argentina, Bolivia, Chile y Ecuador no contienen limitacidn, siguiendo
asi el MCOCDE; unicamente los CDlIs suscritos por Ecuador con Espafia y
México la incluyen. No obstante, existen paises que siguen el MCONU al
prever la limitacion a los gastos deducibles de los establecimientos perma-
nentes, entre otros algunos CDls suscritos por Venezuela.™"?

Compra de bienes o mercaderia

El MCONU no incluye la provision contenida en el parrafo 5 del articulo 7
del MCOCDE referido que no debe atribuirse al establecimiento perma-
nente ninguna utilidad por razén de la sola compra por el establecimiento
permanente de bienes o mercaderia por la empresa.

Cuando la compra constituye la Unica actividad de una empresa en el pais
de la fuente, existiria un establecimiento permanente en ese pais, y dado
que la actividad de compra contribuye a la generacion de la renta total de
la empresa, debe haber una atribucién de la porcién del total de la utilidad
al establecimiento permanente.113

Todos los CDlIs suscritos por Peru contienen la cldusula del MCOCDE.
Rentas empresariales - CDIs bilaterales

Respecto a las rentas empresariales, los CDIs suscritos con Chile y Canada
siguen el MCOCDE. No obstante, el segundo no incluye el parrafo que
prevé que mientras sea usual en un Estado Contratante determinar los
beneficios imputables a un establecimiento permanente sobre la base de
un reparto de los beneficios totales de la empresa entre sus diversas par-

12 g preciso sefialar que la legislacion interna de Venezuela a efecto de determinar el

enriquecimiento neto del establecimiento permanente o base fija prevé la limita-
cién al gasto; lo cual implica que los CDIs que no la contienen, siguiendo el
MCOCDE, incorporan un tratamiento mas beneficioso.

ST que es problematico desde el punto de vista del contribuyente no es la tributa-

cién como tal en el estado de la fuente, en tanto el estado de residencia provea ali-
vio de la doble tributacién, mas bien si lo es el hecho de que tal impuesto en la
fuente sea cargado sobre el monto bruto.

125



Los convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal

tes, lo establecido en el parrafo 2 no impedira que ese Estado Contratante
determine de esta manera los beneficios imponibles; sin embargo, el mé-
todo de reparto adoptado habra de ser tal que el resultado obtenido sea
conforme a los principios contenidos en el articulo 7.

El CDI suscrito con Chile, adicionalmente prevé que nada en el CDI afectard
la imposicién en Chile de un residente en Peru en relacién a los beneficios
atribuibles a un establecimiento permanente situado en Chile, tanto bajo
el impuesto de primera categoria como el impuesto adicional, siempre que
el impuesto de primera categoria sea deducible contra el impuesto adicio-
nal. La disposicién antes sefialada se encuentra en el articulo 28 “Disposi-
ciones misceldneas”.

CDI con Chile

Articulo 7.-

3. Para la determinacién de los beneficios del establecimiento perma-
nente se permitird la deduccién de los gastos necesarios realizados
para los fines del establecimiento permanente, comprendidos los
gastos de direccién y generales de administracion para los mismos
fines, tanto si se efectian en el Estado en que se encuentre el esta-
blecimiento permanente como en otra parte.

4. Mientras sea usual en un Estado Contratante determinar los benefi-
cios imputables a un establecimiento permanente sobre la base de
un reparto de los beneficios totales de la empresa entre sus diversas
partes, lo establecido en el parrafo 2 no impedird que ese Estado
Contratante determine de esta manera los beneficios imponibles; sin
embargo, el método de reparto adoptado habra de ser tal que el re-
sultado obtenido sea conforme a los principios contenidos en este
Articulo.

5. No se atribuird ningun beneficio a un establecimiento permanente
por el mero hecho de que éste compre bienes o mercancias para la
empresa.

6. A efectos de los parrafos anteriores, los beneficios imputables al es-
tablecimiento permanente se calcularan cada afio por el mismo mé-
todo, a no ser que existan motivos validos y suficientes para proce-
der de otra forma.

7. Cuando los beneficios comprendan rentas reguladas separadamente
en otros Articulos de este Convenio, las disposiciones de aquéllos no
quedaran afectadas por las del presente Articulo.

Articulo 28.-

7. Nada en este Convenio afectara la imposicion en Chile de un resi-
dente en Peru en relacion a los beneficios atribuibles a un estableci-
miento permanente situado en Chile, tanto bajo el impuesto de pri-
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mera categoria como el impuesto adicional, siempre que el impuesto
de primera categoria sea deducible contra el impuesto adicional.

Protocolo

1. Se entiende que las disposiciones del parrafo 3 del Articulo 7 se apli-
can sdlo si los gastos pueden ser atribuidos al establecimiento per-
manente de acuerdo con las disposiciones de la legislacion tributaria
del Estado Contratante en el cual el establecimiento permanente
esté situado.

CDI con Canada

Articulo 7.-

3. Para la determinacién de los beneficios del establecimiento perma-
nente se permitira la deduccién de los gastos realizados para los fi-
nes del establecimiento permanente, comprendidos los gastos de di-
reccion y generales de administracidn, tanto si se efecttian en el Es-
tado en que se encuentre el establecimiento permanente como en
otra parte.

4. No se atribuird ningun beneficio a un establecimiento permanente
por el mero hecho de que éste compre bienes o mercancias para la
empresa.

5. A efectos de los parrafos anteriores, los beneficios imputables al es-
tablecimiento permanente se calcularan cada afio por el mismo mé-
todo, a no ser que existan motivos validos y suficientes para proce-
der de otra forma.

6. Cuando los beneficios comprendan rentas reguladas separadamente
en otros Articulos de este Convenio, las disposiciones de aquéllos no
quedaran afectadas por las del presente Articulo.

Rentas empresariales - Decisiéon 578

La disposicidn de la Decisién 578 relativa a los beneficios de las empresas
establece el gravamen exclusivo en el pais de la fuente, a diferencia de los
MCOCDE y MCONU. En tal sentido, al atribuirse el derecho a gravar sélo a
un pais, en general, no podrian presentarse situaciones de doble imposi-
cién, dado que el conflicto Residencia - Fuente no tendria que producirse,
por lo menos en teoria.

Si bien no esta incluida en el articulo 6 de la Decisidon 578 sino en el arti-
culo 3, para el mejor entendimiento del gravamen de los beneficios em-
presariales, es relevante la disposicion relativa a la consideracion como
exoneradas por parte de los demas Paises Miembros que, de conformidad
con su legislacién interna, se atribuyan potestad de gravar las rentas de
fuente de otro pais miembro, para los efectos de la correspondiente de-
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terminacién del impuesto a la renta o sobre el patrimonio.

En principio los beneficios resultantes de las actividades empresariales sélo
resultan gravables en el Pais Miembro donde éstas se hubieren efectuado,
en virtud al articulo 6 de la Decisidén 578, no obstante debe notarse que tra-
tandose de beneficios empresariales o rentas obtenidas por empresas de
servicios profesionales, técnicos, de asistencia técnica y consultoria sola-
mente seran gravables en el Pais Miembro en cuyo territorio se produzca el
beneficio de tales servicios, que se presume es el pais donde se imputa y re-
gistra el correspondiente gasto, salvo prueba en contrario, conforme lo pre-
vé el articulo 14 de la norma comunitaria. En la Decisién 40, por el contra-
rio, se consideraba que dichas rentas solamente eran gravables en el Pais
Miembro en cuyo territorio se hubieren prestado los servicios.

Es preciso sefialar que la referencia al Pais Miembro en cuyo territorio se
produce el beneficio, puede ocasionar problemas de interpretacion, en
tanto habran quienes sostengan que es el pais que registra el gasto; mien-
tras que otros entienden que la frase hace referencia al Pais Miembro

” o u

donde se “utilizan”, “aprovecha” o “reciben” los servicios.

Conforme a la teoria compensatoria del gasto, considerando que los pagos
realizados por asistencia técnica y servicios tipicamente califican como
deducibles para quien los realiza, la norma prevista en el articulo 14 de la
Decisién 578 podria devenir en distorsionante, en las circunstancias en que
atribuye el derecho a gravamen al pais donde se produce el aprovecha-
miento o utilizacién, que a su vez es en un pais diferente al del pago (e
incluso en algunos casos al pais donde se hubieren prestado los servicios),
lo cual evidencia cierta extra-territorialidad del pais donde esta el benefi-
ciario de esa asistencia técnica o servicios.

Articulo 6.- Beneficios de las empresas

Los beneficios resultantes de las actividades empresariales sélo seran
gravables por el Pais Miembro donde éstas se hubieren efectuado.

Se considerard, entre otros casos, que una empresa realiza actividades en
el territorio de un Pais Miembro cuando tiene en éste:

Q

Una oficina o lugar de administracién o direccién de negocios;

O

)
)

Una fébrica, planta o taller industrial o de montaje;

O

) Una obra de construccion;

o

) Un lugar o instalacién donde se extraen o explotan recursos natura-
les, tales como una mina, pozo, cantera, plantacién o barco pes-
quero;

e) Una agencia o local de ventas;
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f)  Una agencia o local de compras;

g) Un depdsito, almacén, bodega o establecimiento similar destinado a
la recepcidn, almacenamiento o entrega de productos;

h) Cualquier otro local, oficina o instalacidon cuyo objeto sea preparato-
rio o auxiliar de las actividades de la empresa;

i) Un agente o representante.

Cuando una empresa efectue actividades en dos o0 mas Paises Miembros,
cada uno de ellos podra gravar las rentas que se generen en su territorio,
aplicando para ello cada Pais sus disposiciones internas en cuanto a la de-
terminacion de la base gravable como si se tratara de una empresa dis-
tinta, independiente y separada, pero evitando la causacién de doble tri-
butacion de acuerdo con las reglas de esta Decision. Si las actividades se
realizaran por medio de representantes o utilizando instalaciones como
las indicadas en el parrafo anterior, se atribuiran a dichas personas o ins-
talaciones los beneficios que hubieren obtenido si fueren totalmente in-
dependientes de la empresa.

Articulo 3.- Jurisdiccion Tributaria

Independientemente de la nacionalidad o domicilio de las personas, las
rentas de cualquier naturaleza que éstas obtuvieren, sélo seran gravables
en el Pais Miembro en el que tales rentas tengan su fuente productora,
salvo los casos de excepcidn previstos en esta Decisidn.

Por tanto, los demas Paises Miembros que, de conformidad con su legis-
lacién interna, se atribuyan potestad de gravar las referidas rentas, debe-
ran considerarlas como exoneradas, para los efectos de la correspon-
diente determinacion del impuesto a la renta o sobre el patrimonio.

Articulo 14.- Beneficios empresariales por la prestacion de servicios,
servicios técnicos, asistencia técnica y consultoria

Las rentas obtenidas por empresas de servicios profesionales, técnicos,
de asistencia técnica y consultoria, seran gravables sélo en el Pais Miem-
bro en cuyo territorio se produzca el beneficio de tales servicios. Salvo
prueba en contrario, se presume que el lugar donde se produce el benefi-
cio es aquél en el que se imputa y registra el correspondiente gasto.

Articulo 8 - Transporte aéreo y maritimo

Articulo 8
NAVEGACION MARITIMA, INTERIOR Y AEREA

1. Los beneficios procedentes de la explotacién de buques o
aeronaves en trafico internacional sélo pueden someterse a im-
posicion en el Estado contratante en el que esté situada la sede de
direccidn efectiva de la empresa.
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2. Los beneficios procedentes de la explotacion de embarca-
ciones dedicadas al transporte por aguas interiores sélo pueden
someterse a imposicidn en el Estado contratante en el que esté si-
tuada la sede de direccion efectiva de la empresa.

3. Sila sede de direccion efectiva de una empresa de trans-
porte maritimo o de una empresa de transporte por aguas interio-
res estuviera a bordo de un buque o embarcacién, se considerara
situada en el Estado contratante donde esté el puerto base del
bugue o embarcacién o, si no existiera tal puerto base, en el Es-
tado contratante del que sea residente la persona que explota el
buque o la embarcacién.

4. Las disposiciones del apartado 1 son también aplicables a
los beneficios procedentes de la participacion en un “pool”, en
una empresa mixta o en una agencia de explotacién internacional.

Los pérrafos 4 a 14 de los Comentarios correspondientes al articulo 8,
proporcionan una orientacion acerca de las utilidades que pueden consi-
derarse derivadas de la explotacidon de buques o aeronaves en el trafico
internacional, entre otras:

Las utilidades que la empresa obtenga directamente del transporte de
pasajeros o mercancias por buques o aeronaves (en propiedad, arrenda-
dos o a disposicion de la empresa de cualquier modo) que esta explota
para trafico internacional. Ahora bien, la evolucién del transporte interna-
cional ha llevado a las compaiiias aéreas y navieras a realizar una amplia
gama de actividades para permitir, facilitar o apoyar sus operaciones de
transporte internacional. El parrafo 1 comprende igualmente utilidades de
actividades directamente relacionadas con tales operaciones asi como
utilidades de actividades que no estan directamente relacionadas con la
explotacidn para tréfico internacional de los buques o aeronaves de la
empresa, siempre que sean secundarias respecto a esa explotacion.

Toda actividad relacionada principalmente con el transporte, por la em-
presa, de pasajeros o de mercancias por medio de buques o aeronaves
que aquella explota en el trafico internacional deberia considerarse como
directamente relacionada con este transporte.

Aquellas actividades que la empresa no necesita realizar a los efectos de su
propia explotacidn de buques o aeronaves en el trafico internacional pero
gue suponen una contribucién relativamente poco significativa y que estan
tan estrechamente relacionadas con esa explotaciéon que no deberian ser
contempladas como una actividad empresarial diferenciada o una fuente
de renta de la empresa, deberian considerarse como secundarias respecto
a la explotacién de buques o de aeronaves para trafico Internacional
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Las utilidades obtenidas por el arrendamiento de un buque o aeronave
completamente armado, tripulado y equipado deben tratarse de la misma
manera que las utilidades del transporte de pasajeros o mercancias. De no
ser asi caeria fuera del campo de aplicacidn de la disposicién una gran
parte del sector de transporte maritimo y aéreo. Sin embargo, se aplicard
el articulo 7, y no el articulo 8, a las utilidades del arrendamiento de bu-
gues o de aeronaves a casco desnudo, salvo que constituyan una actividad
secundaria para una empresa dedicada a la explotacion internacional de
buques o aeronaves.

Las utilidades obtenidas por una empresa de transporte distintas de las
obtenidas por la explotacion de buques o aeronaves para trafico interna-
cional estan comprendidas en el apartado en la medida en que aquel
transporte esté directamente relacionado con la explotacién, por la em-
presa, de buques o aeronaves para trafico internacional o que sea una
actividad secundaria. Los Comentarios 6y 7 sefialan como ejemplos:

e Una empresa dedicada al transporte internacional, algunos de cuyos
pasajeros o mercancias fueran transportados por buques o aeronaves
explotados por otras empresas, por ejemplo, bajo acuerdos de codigo
compartido o de disponibilidad de espacio, o para poder aprovechar
una expedicién anterior.

e Una compaiiia aérea que explotara un servicio de autobus para conec-
tar una ciudad a su aeropuerto, principalmente con el fin de permitir
el acceso desde y hacia ese aeropuerto a los pasajeros de sus propios
vuelos internacionales.

e Una empresa que transporta pasajeros o mercancia mediante buques
0 aeronaves explotados para trafico internacional y que concierta la
recogida de esos pasajeros o de esa mercancia en el pais de origen del
transporte o el traslado o la entrega en el pais de destino por cual-
quier medio de transporte interior explotado por compaiiias terceras.

La venta frecuente de pasajes por cuenta de otras empresas de transporte
en una ubicacién que mantiene con el fin principal de vender pasajes para
el transporte en buques o aeronaves que ella opera para trafico interna-
cional. Tales ventas de pasajes por cuenta de otras empresas estaran di-
rectamente relacionadas con viajes a bordo de buques o aeronaves que la
empresa explota (por ejemplo la venta de un pasaje emitido por otra em-
presa para el tramo nacional de un vuelo internacional ofrecido por la em-
presa) o bien serdn secundarias respecto a sus propias ventas. Por tanto,
las utilidades obtenidas por la primera empresa por la venta de esos pasa-
jes estan cubiertas por el parrafo 1.

La publicidad que la empresa hace para otras empresas en las revistas
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disponibles a bordo de buques o aeronaves o en sus locales de negocio
(por ejemplo, las oficinas de venta de pasajes) es secundaria respecto a su
actividad de explotacién de esos buques o aeronaves y las utilidades gene-
radas por esa publicidad caen dentro del parrafo 1.

Las utilidades del arrendamiento de contenedores obtenidas por una em-
presa dedicada al transporte internacional estan, por lo general, directa-
mente relacionadas o bien son secundarias respecto de su explotacion de
buques o aeronaves en trafico internacional y en tales casos quedan com-
prendidas en el ambito de aplicacién del parrafo 1. Se arriba a la misma
conclusion con relacidn a las utilidades obtenidas por la empresa del alma-
cenamiento de corto plazo de tales contenedores o por sumas retenidas
por la devolucién tardia de contenedores.

Si una empresa que tuviera activos o personal en un pais extranjero para
explotar sus naves o aeronaves en el trafico internacional podria obtener
una renta por suministrar bienes o servicios, en el citado pais, a otras em-
presas de transporte. Entre otros, la provision de bienes y servicios efec-
tuada por ingenieros, personal de tierra, manipuladores de carga, asi como
por el personal encargado de catering y del servicio de atencion al cliente.
Cuando la empresa proporciona a otra persona mercancias o presta servi-
cios, estando estas actividades directamente relacionadas o siendo secun-
darias respecto a su explotacion de buques o aeronaves para trafico inter-
nacional, las utilidades resultantes de la provision de dichos bienes o servi-
cios a otras empresas estan comprendidas en el parrafo 1.

El rédito de inversiones de las empresas de transporte maritimo o aéreo
(por ejemplo: rentas de valores, obligaciones, acciones o préstamos) se
somete al régimen general aplicable a esta clase de renta excepto cuando
la inversidn generadora del rédito forma parte integral de la explotacion
de los buques o aeronaves dedicados al trafico internacional en el Estado
Contratante, de modo que la inversidén puede ser considerada como direc-
tamente relacionada con tal explotacion.

En tal sentido, el parrafo 1 seria de aplicacidén a los intereses generados,
por ejemplo, por el efectivo requerido en un Estado contratante para
realizar la actividad empresarial o por las obligaciones consignadas como
garantia (fianza) cuando esta se exige por ley para llevar a cabo dicha acti-
vidad: en tales casos la inversion es necesaria para permitir la explotacion
de los buques o aeronaves en tal ubicacién. No obstante, el parrafo 1 no
seria de aplicacidén a la renta de intereses obtenida en la gestion del efec-
tivo o de otras operaciones de tesoreria por cuenta de establecimientos
permanentes de la empresa a los que no resulta atribuible esa renta, o por
cuenta de empresas asociadas, independientemente de que estén situa-
das dentro o fuera del Estado Contratante, o por cuenta de la sede central
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(centralizacion de las actividades de tesoreria e inversion); ni tampoco a
los intereses generados por las inversiones a corto plazo de las utilidades
obtenidas por la actividad empresarial en el ambito local cuando no se
requieran los fondos invertidos para dicha actividad.

El parrafo 2 pretende aplicar al transporte por aguas interiores el mismo
tratamiento que al transporte internacional maritimo y aéreo. La disposicion
es aplicable no sdlo al transporte por vias navegables entre dos o mas pai-
ses, sino igualmente al transporte por vias navegables efectuado por una
empresa de un pais determinado entre dos puntos situados en otro pais.

El parrafo 3 trata el caso particular de que la direccion efectiva de la em-
presa se encuentre a bordo de un buque o una embarcacién, en cuyo caso
el impuesto sera exigible solamente por el Estado en cuyo territorio se en-
cuentre el puerto base del buque o la embarcacién. De no poderse iden-
tificar éste el impuesto sélo sera exigible por el Estado contratante del que
sea residente la empresa que explote el bugue o la embarcacion.

El parrafo 4 extiende las disposiciones del parrafo 1 a los consorcios. Dado
que existen diversas formas de cooperacién internacional en el campo del
transporte maritimo y aéreo, la que se realiza mediante acuerdos de con-
sorcio u otros convenios del mismo tipo que establecen reglas acerca del
reparto de los ingresos (o utilidades) de la actividad conjunta.

El MCONU prevé dos versiones alternativas, denominadas los articulos 8A
y 8B, debido a que no pudo llegarse a un consenso. El literal A reproduce
el articulo 8 del MCOCDE. El articulo 8B trata separadamente de las utili-
dades de la operacion de aeronautica y las utilidades de la operacién de
barcos.

Esta provisidn atribuye al estado de la fuente un derecho limitado a gravar
las utilidades de embarcaciones, si las actividades navieras en el estado de
fuente son mas que casuales. La frase “mds que casual” de acuerdo con
los Comentarios significa una visita planeada o programada a un pais en
particular para recoger carga o pasajeros. El MCONU del afio 2002 hace
referencia a actividades que “no sean meramente ocasionales”.

El MCONU falla en resolver el problema de la atribucién de utilidades que
principalmente serd resuelto por negociaciones bilaterales por el estado
contratante. En el reporte de 1972 se resalté que el articulo 8 del MC-
OCDE no otorgaba ninguna consideracion a los gastos sustanciales que los
paises en vias de desarrollo incurrian en la construccidon de aeropuertos y
puertos."™*

14 “Convenios Fiscales entre paises desarrollados y sub-desarrollados 32 Reporte” por
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Los paises desarrollados argumentaron que si todos los paises gravaran
una porcion de las utilidades de una linea de embarcaciones, computadas
de acuerdo a sus reglas propias, la suma de aquellas porciones podrian
bien exceder la renta total de la empresa. Adicionalmente, una empresa
de buques domiciliada en un pais en particular puede bien conducir todas
sus actividades fuera de ese pais, con el resultado de que no se dejaria
nada para que el Ultimo grave, pese a que éste contribuyd a la empresa
con capital y con su administracién.

Los CDlIs celebrados por el Peru con Chile, Canad3, Espafia y Brasil otorgan
el derecho a gravar al pais de residencia. En tal sentido, no siguen ni el
MCOCDE, ni el MCONU. Sin embargo, considerando su calidad de paises
limitrofes, los CDIs celebrados por el Perd con Brasil y con Chile prevén el
gravamen en residencia respecto no sélo al transporte aéreo y maritimo,
sino que incluyen el transporte terrestre; y adicionalmente el CDI con
Brasil incluye el transporte fluvial.

CDI Chile

Articulo 8.-

1. Los beneficios de una empresa de un Estado Contratante proceden-
tes de la explotacion de naves, aeronaves o vehiculos de transporte
terrestre en tréfico internacional sélo pueden someterse a imposi-
cioén en ese Estado.

2. Paralos fines de este Articulo:
(a) el término “beneficios” comprende, en especial:

() los ingresos brutos que se deriven directamente de la ex-
plotacién de naves, aeronaves o vehiculos de transporte te-
rrestre en tréfico internacional, y

(1) los intereses sobre cantidades generadas directamente de
la explotacion de naves, aeronaves o vehiculos de trans-
porte terrestre en trafico internacional, siempre que dichos
intereses sean inherentes a la explotacion.

(b) la expresion “explotacién de naves, aeronaves o vehiculos de
transporte terrestre” por una empresa, comprende también:

() el fletamento o arrendamiento de vehiculos de transporte
terrestre, de aeronaves o de naves, a casco desnudo;

(1) el arrendamiento de contenedores y equipo relacionado.

Siempre que dicho flete o arrendamiento sea accesorio a la ex-

el Grupo de Expertos Ad Hoc en Convenios Fiscales entre Paises Desarrollados y
Sub-desarrollados. NACIONES UNIDAS Departamento de Asuntos Econdmicos y
Sociales. ST/ECA/166 (1972).
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plotacidn, por esa empresa, de naves, aeronaves o vehiculos de
transporte terrestre en trafico internacional.

3. Las disposiciones del parrafo 1 son también aplicables a los benefi-
cios procedentes de la participacién en un consorcio, en una em-
presa mixta o en una agencia de explotacion internacional.

CDI Canada

Articulo 8.-

1. Los beneficios de una empresa de un Estado Contratante proceden-
tes de la explotacion de buques o aeronaves en trafico internacional
solo pueden someterse a imposicion en ese Estado.

2. No obstante las disposiciones del articulo 7, los beneficios obtenidos
por una empresa de un Estado Contratante provenientes de viajes
de un buque o aeronave, realizados principalmente para transportar
pasajeros o bienes entre lugares ubicados en el otro Estado Contra-
tante, podran ser sometidos a imposicion en ese otro Estado.

3. Las disposiciones de los parrafos 1 y 2 son también aplicables a los
beneficios procedentes de la participacion en un consorcio (“pool”),
en una empresa mixta o en una agencia de explotacion internacional.

4. Paralos fines de este Articulo:
(a) el término “beneficios” comprende

(i) los ingresos brutos y rentas brutas que deriven directa-
mente de la explotacién de buques o aeronaves en trafico
internacional, y

(i) los intereses accesorios a la explotacién de buques o aero-
naves en trafico internacional; y

(b) la expresién “explotacion de buque o aeronave en trafico
internacional” por una empresa, comprende también:

(i) el fletamento o arrendamiento de nave o aeronave, y

(ii) el arrendamiento de contenedores y equipo relacionado,
por dicha empresa siempre que dicho flete o arrenda-
miento sea accesorio a la explotacion, por esa empresa, de
bugues o aeronaves en trafico internacional.

Decision 578

Articulo 8.- Beneficios de empresas de transporte

Los beneficios que obtuvieren las empresas de transporte aéreo, terres-
tre, maritimo, lacustre y fluvial, sélo estaran sujetos a obligacién tributa-
ria en el Pais Miembro en que dichas empresas estuvieren domiciliadas.
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Articulo 9 - Empresas Asociadas

Articulo 9
EMPRESAS ASOCIADAS

1. Cuando

a) unaempresa de un Estado contratante participe directa o
indirectamente en la direccidn, el control o el capital de una em-
presa del otro Estado contratante, o

b) unas mismas personas participen directa o indirectamente
en la direccién, el control o el capital de una empresa de un Estado
contratante y de una empresa del otro Estado contratante,

Yy, en uno y otro caso, las dos empresas estén, en sus relacio-
nes comerciales o financieras, unidas por condiciones aceptadas o
impuestas que difieran de las que serian acordadas por empresas
independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por
una de las empresas de no existir dichas condiciones, y que de
hecho no se han realizado a causa de las mismas, podran incluirse
en los beneficios de esa empresa y someterse a imposicion en
consecuencia.

2. Cuando un Estado contratante incluya en los beneficios
de una empresa de ese Estado -y someta, en consecuencia, a im-
posicion- los beneficios sobre los cuales una empresa del otro Es-
tado contratante ha sido sometida a imposicién en ese otro Es-
tado, y los beneficios asi incluidos son beneficios que habrian sido
realizados por la empresa del Estado mencionado en primer lugar
si las condiciones convenidas entre las dos empresas hubieran
sido las que se hubiesen acordado entre empresas independien-
tes, ese otro Estado practicara el ajuste correspondiente de la
cuantia del impuesto que ha percibido sobre esos beneficios.
Para determinar dicho ajuste se tendran en cuenta las demas dis-
posiciones del presente Convenio y las autoridades competentes
de los Estados contratantes se consultaran en caso necesario.

A efecto de controlar la tributacion de contribuyentes vinculados con
empresas no residentes, usualmente a sucursales y establecimientos per-
manentes de multinacionales, las legislaciones internas de los diferentes
paises recogen, con diferente grado de detalle, normativa destinada a

regular la figura de los precios de transferencia.

A través de los precios de transferencia es posible desplazar bases imponi-
bles del impuesto a la renta de una jurisdiccidon a otra mediante una poli-
tica de precios de compra y venta entre sociedades vinculadas. La regula-
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cién de precios de transferencia establece la potestad de la AT para reali-
zar un ajuste en la valoracion de las operaciones en los casos en los que la
declarada se deduce una menor tributacion o un diferimiento de la misma.

La practica de este ajuste unilateral, es decir, de la correcta valoracion de
la operacion en una sola de las partes implicadas, genera efectos tributa-
rios distorsionantes que conllevan a una base imponible global que no
coincide con la real.

Es preciso resaltar que las acotaciones por parte de la administracion tri-
butaria como consecuencia de los ajustes de precios de transferencia,
usualmente implican montos muy altos, podemos citar por ejemplo, la
determinacion de USS 3.4 billones de ddlares que GlaxoSmithKline pagara
para arreglar una disputa con el Servicio de Rentas Internas de Estados
Unidos (IRS) que data de hace 18 afios," o la mayor determinacién de
precios de transferencia realizada en Japon, desde la adopcidn de la tal
legislacién en 1986, que ha sido impuesta a la Compafiia Farmacéutica
Takeda Limitada'*® que cubria seis afios e implicaba un incremento en la
renta gravable de Y122.3 billones de Yenes (US$ 1.05 billones de ddlares)
resultando en una omisién de impuesto a la renta de Y57 billones (US$ 491
millones de ddlares).

En linea con lo ya previsto por parte de la regulacion interna de los paises,
el MC OCDE asi como el MCONU en sus respectivos articulos 9 prevén
disposiciones relativas a “Empresas Asociadas”. Bdsicamente se considera
que el precio que regira las transacciones entre empresas asociadas es el
de libre concurrencia y en consecuencia prevé el ajuste primario en los
supuestos en que difiera el precio (primer parrafo del articulo 9). Adicio-
nalmente, se prevé el ajuste de correspondencia (segundo parrafo del
articulo 9).

Como se sabe, los CDI cumplen su objetivo de eliminar la doble imposicidn
a través, primero, de la determinacién del método a aplicar respecto al
impuesto pagado en el otro pais y segundo, a través de la cldusula de

1, disputa comprende los ejercicios fiscales 1989-2005. El IRS sostenia que la

compaiifa norteamericana GlaxoSmithKline Holdings (América) Inc. actuaba como
un compafiia farmacéutica totalmente integrada, involucrada en la investigacion,
desarrollo, manufactura y mercadeo de varios medicamentos (drogas) altamente
rentables, y que no se trataba solamente de un distribuidor en Estados Unidos de
su matriz global del Reino Unido. Por lo tanto, el IRS determind que la compafiia
indebidamente desvié utilidades de la venta de medicamentos desde los Estados
Unidos a la matriz de Estados Unidos.

116 , . . —
La cual proveia “Prevacid”, una droga para la ulcera, al TAP Productos Farmacéuti-

cos, que actuaba en consorcio en Estados Unidos con Farmacéutica Takeda y los
laboratorios Abbott.
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ajuste de correspondencia cuya inexistencia implica doble imposicién
econdmica, en la medida en que dos paises consideraran gravable la
misma utilidad o una parte de la misma.

Es preciso notar que en la actualidad, es creciente el otorgamiento de cré-
dito por el impuesto pagado en el exterior -con admisibles excepciones—,117
por parte de la legislacion interna de la mayoria de paises, en tal sentido,
unilateralmente se elimina o atenda en gran medida las situaciones
clasicas de doble imposicion juridica.'*®

En consecuencia, podria afirmarse que constituye un “mito” el que los
CDlIs eliminan la doble imposicidn “clasica” a la que se ha hecho referencia;
sin embargo, este instrumento internacional se vuelve Unico e insustituible
en las situaciones de ajustes por precios de transferencia realizados a em-
presas vinculadas, en las que se encuentran involucrados dos o mas paises.
Notese que en ausencia de un CDI las posibilidades de que un ajuste por
precios de transferencia tenga influencia o incluso repercuta -aunque sea
en una minima parte- en la tributacion en otro pais, estd descartada.

La rectificacion en la contabilidad de las operaciones entre partes vincula-
das en la situacién contemplada en el parrafo 1 del articulo 9 del MCOCDE
conocida como ajuste primario, sin el ajuste de correspondencia, puede
dar lugar a una doble imposicién econdmica que implica la imposicion de
la misma renta en manos de personas diferentes. Conforme lo ejemplifica
el Comentario 5 correspondiente al articulo bajo Comentario, en la medida
en que una empresa del Estado A, cuyos beneficios se ajusten a mas (se
“revisen al alza”), se le somete a imposicidon por una cuantia de beneficios
gue ya se ha gravado como renta de la empresa asociada en el Estado B.

Si bien la solucién estd prevista en el segundo parrafo del articulo 9 del
MCOCDE incorporado en 1977 en el que se regula la posibilidad de efec-
tuar un ajuste correspondiente para eliminar los efectos negativos deriva-
dos de la doble imposicién generada, existen muchas situaciones en que
éste no se produce.

En primer lugar, debe notarse que la situacién descrita se presenta con

17 . . . -
! Sin embargo, internacionalmente se acepta el uso de disposiciones dentro de las

legislaciones que tienen el efecto de no permitir cualquier deduccién, exencion,
crédito u otras concesiones en relacién con todos los pagos sustanciales hechos a
personas ubicadas en paises o jurisdicciones involucradas en précticas tributarias
dafiinas.

18 Merece resaltarse, a titulo de ejemplo, el caso de Costa Rica en el que la adminis-

tracion tributaria se encuentra facultada a disminuir las retenciones e incluso exi-
mir el impuesto correspondiente en el pais de la fuente ante limitaciones de cré-
dito en el pais de residencia de los no domiciliados.
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mayor frecuencia en los paises que no han implementado una red de CDIs,
en tanto, la existencia de tales convenios -incluso sin la incorporacién
expresa del segundo parrafo del articulo 9 del MCOCDE-,"* lo faculta a la
realizacion del ajuste correspondiente.

Se hace referencia a una facultad, en tanto, conforme al ejemplo antes
expuesto, la realizacién del ajuste por parte del Estado B no es automatica
por el simple hecho de que se hayan corregido los beneficios en el Estado
A; en tanto sdlo se practicara el ajuste si el Estado B considera que la cifra
de beneficios rectificada refleja correctamente la que se habria obtenido si
las operaciones se hubiesen realizado en condiciones de total independen-
cia. En tal sentido, el Estado B sélo debera practicar el ajuste de los bene-
ficios de la empresa asociada si considera que el ajuste realizado en el
Estado A estd justificado y estd de acuerdo con el importe.

En tal sentido, el segundo parrafo del articulo 9 del MCOCDE, no prevé la
realizacion automatica del ajuste de correspondencia, sino que habilita la
iniciacion de un procedimiento amistoso, sin que las autoridades queden
obligadas a llegar a un acuerdo. En tal sentido, en la actualidad existe
dependencia del ajuste de correspondencia al procedimiento amistoso. La
pretendida imperatividad del ajuste correlativo queda supeditada a la
efectividad de los mecanismos procedimentales de acuerdo amistoso
recogidos por el propio CDI.**°

Se pueden agrupar en dos los mecanismos existentes para resolver los
problemas de la doble imposicién econémica, consecuencia de precios de
transferencia, tomando como criterio si se producen antes o después de la
actuacion de las autoridades tributarias corrigiendo los precios de una
empresa multinacional situada en su pais.

Los ajustes correlativos y el procedimiento amistoso constituyen los pro-
cedimientos tradicionales ex post, incluyendo también al arbitraje en este
grupo. Por su parte, como mecanismo que se aplican con anterioridad a la
modificacidn de los precios de transferencia por las autoridades fiscales, se
encuentran las comprobaciones simultaneas y los acuerdos previos sobre
precios de transferencia. En la seccion correspondiente al articulo 25 se
resalta la correlacion del acuerdo amistoso y los precios de transferencia,
que se tangibiliza fundamentalmente en los APAs.

Respecto al procedimiento de acuerdo mutuo, el Comité de Asuntos Fis-

19 4 33 Directrices.

120 GARCIA PRATS, Francisco Alfredo en “Los Precios de Transferencia: su tratamiento

tributario desde una perspectiva europea”. Cronica Tributaria N2 177/2005 (33-
82), pagina 54.
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cales de la OCDE ha formulado una serie de recomendaciones, expuestas
en el Comentario 9 correspondiente al articulo 25, sobre problemas plan-
teados por los ajustes correlativos de utilidades subsiguientes a los ajustes
de precios de transferencia (aplicacion de los parrafos 1y 2 del articulo 9),
asi como por las dificultades de aplicacion del procedimiento amistoso a
tales situaciones:

a) Las autoridades fiscales deberian notificar a los contribuyentes, tan
pronto como sea posible, su intencidn de efectuar un ajuste de precios
de transferencia; es, sin duda, particularmente util la realizacidon de
contactos sobre todas las cuestiones pertinentes, de la manera mas
completa y tan pronto como sea posible, entre las autoridades fiscales
y los contribuyentes dentro de la misma jurisdiccion y, mas alla de las
fronteras nacionales, entre las empresas asociadas implicadas y las au-
toridades fiscales afectadas.

b) Entre las autoridades competentes debera establecerse una comunica-
cion muy flexible, eligiendo la manera mds apropiada (por escrito, por
teléfono, o por medio de discusiones personales o de grupo) y debien-
do esforzarse en encontrar el medio mas eficaz para resolver las cues-
tiones relevantes. Deberia estimularse la utilizacién de las disposicio-
nes del articulo 26, referentes al intercambio de informacidn, a efecto
de que las autoridades competentes estén en condiciones de tomar
una decision basandose en una buena informacién de los hechos.

c) Durante el desarrollo de un procedimiento amistoso sobre cuestiones
de precios de transferencia, el contribuyente afectado deberia tener la
oportunidad, en la medida de lo razonable, de exponer a las autorida-
des competentes, por escrito o verbalmente, los hechos y argumentos
relevantes.

La inexistencia de un mecanismo compulsivo para la practica del ajuste co-
rrespondiente, podria convertir en infructuosas las disposiciones de los
CDls para conseguir la restitucion de la situacion de libre concurrencia tras
la préctica del ajuste primario por parte de alguno de los Estados Contra-
tantes.

Habiendo reconocido la pertinencia del ajuste primario y del correlativo, es
preciso sefialar que ninguna disposicion del parrafo 2 del articulo 9 del
MCOCDE impide efectuar ajustes secundarios cuando procedan conforme
a la legislacién interna de los Estados contratantes. El glosario de las Direc-
trices define al ajuste secundario como aquel que resulta de la aplicacién
de un impuesto a una operacién secundaria.

El ajuste secundario se ejemplifica en los Comentarios de la siguiente
forma: asumiendo que en el Estado A se ha practicado una revision incre-
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mentando los beneficios imponibles de la empresa X conforme a los prin-
cipios establecidos en el parrafo 1 del articulo 9, y que ademas se han
rectificado los beneficios de la empresa Y del Estado B de conformidad con
los principios establecidos en el parrafo 2. Aun en ese caso, no se ha resta-
blecido exactamente la situacién que habria existido si las operaciones se
hubiesen realizado en condiciones de libre concurrencia porque, de hecho,
los fondos que representan los beneficios objeto del ajuste se encuentran
en manos de la empresa Y, y no en las de la empresa X. No obstante, si las
operaciones se hubieran realizado a precios de plena concurrencia y la
empresa X hubiera querido transferir posteriormente esos beneficios a la
empresa Y lo habria hecho, por ejemplo, bajo la forma de un dividendo,"**
y en tal circunstancia se habria producido otra consecuencia fiscal (por
ejemplo, la aplicacién de un impuesto retenido en la fuente).

Problemas comunes en la regulacién de precios de transferencia

Todos los paises son vulnerables y cualquiera puede sufrir el desvio de las
utilidades que les corresponderia gravar, al margen del criterio de grava-
men que éstos aplican -sea por renta de fuente mundial o territorial- por
ello recurren la adopcién de medidas antielusion, entre las que se encuen-
tran las normas de precios de transferencia, que tienen por objetivo evitar
el desgaste de sus bases imponibles. En tal sentido, el criterio de grava-
men de renta exclusivamente territorial no es incompatible con las reglas
de precios de transferencia, por ello se justifica la inclusion de tales nor-
mas dentro de la Decision 578 que regula el régimen de la Comunidad
Andina para Evitar la Doble Imposicién. A continuacién se exponen algu-
nos problemas relacionados con precios de transferencia:

1. A diferencia de lo que sucede con los CDIs, en los que existen dos
Modelos a seguir, en cuyo caso los paises optan por alguno, en el
tema de precios de transferencia se cuenta con las Directrices elabo-
radas por la OCDE las cuales son de comun aceptacion, lo cual consti-
tuye un gran avance; sin embargo, existe el problema de la metodolo-
gia de precios de transferencia con caracteristicas peculiares que dis-
tan de la prevista por la OCDE en sus Directrices. Tal es el caso de Bra-
sil que cuenta con reglas y metodologia propias, que harian inaplica-
bles en algunos supuestos lo previsto en las Directrices.

2. En los paises en los que se cuenta con legislacion sobre precios de
transferencia, existe muchas veces el problema de la falta de vincula-
cion juridica de los criterios de las Directrices de la OCDE.

21 También podria haberlo hecho bajo la forma de una regalia (si la empresa Y fuera la

matriz de la empresa X) o bajo la forma, por ejemplo, de un préstamo (si la em-
presa X fuera la matriz de la empresa Y).
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Las excepciones a la falta de vinculacidon pueden encontrarse en algunos
CDls, tal como el suscrito entre Espaiia y Peru el 06 de abril de 2006,122
cuya primera cldusula del Protocolo establece que las disposiciones de ese
CDI, siempre que mantengan el criterio establecido en el MCOCDE, se
interpretaran de acuerdo a los Comentarios del MCOCDE. Es preciso sefia-
lar que si bien no se hace referencia expresa a las Directrices, el Comenta-
rio 1 al articulo 9 del MCOCDE nos remite a tales Directrices y reconoce
gue ese reporte representa principios internacionalmente acordados y se
basa en las Directrices para la aplicacion del principio de libre concurrencia
el cual tiene en el articulo 9 del CDI su declaracidn autoritativa.

Por su parte, la legislacién interna del Perd, dispone expresamente que las
Guias de la OCDE constituyen fuente de interpretacion, en virtud a lo pre-
visto en el inciso h) del articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la Renta.

“Para la interpretacion de lo dispuesto en este articulo, serén de
aplicacion las Guias sobre Precios de Transferencia para Empresas
Multinacionales y Administraciones Fiscales, aprobadas por el
Consejo de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico - OCDE, en tanto las mismas no se opongan a las dis-
posiciones aprobadas por esta Ley”.

No obstante, es preciso tomar en cuenta que en Colombia la Corte declaré
inexequible el articulo 260-9 del Estatuto Tributario, que preveia:

“Para la interpretacion de lo dispuesto en este capitulo, serdn apli-
cables la Guias sobre Precios de Transferencia para Empresas Mul-
tinacionales y Administraciones Fiscales, aprobadas por el Consejo
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico,
OCDE, en la medida en que las mismas sean congruentes con las
disposiciones del Estatuto Tributario”.

El fundamento de la Sentencia radica en la ausencia de fuerza vinculante
de las Directrices de la OCDE, en tanto sefiala que éstas no constituyen
normas juridicas de un tratado internacional aprobado por Colombia, y
que no han sido incorporadas al ordenamiento interno colombiano, ne-
gando asi la posibilidad de que la ley puede darsela por la via indirecta de
establecerlas como pautas interpretativas obligatorias.

En tal sentido, la Corte sefialé que tales disposiciones no eran susceptibles
de control judicial en Colombia y que sobre ellas no se habria ejercido el
previo control de constitucionalidad, que la Constitucion ha establecido

122 . . . -
AuUn no perfeccionado conforme a los procedimientos constitucionales de ambos

paises.
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como requisito sin el cual, un tratado regularmente acordado por Colom-
bia, no puede entrar a regir en el ordenamiento interno.

Compatibilidad entre los “refugios seguros” (safe harbor rules) y los CDIs

Si bien las reglas safe harbor pueden constituir mecanismos que facilitan o
favorecen la aplicacion y cumplimiento de las normas de precios de trans-
ferencia para las pequefias y medianas empresas que quieren iniciar su
expansion internacional, la OCDE considera que tales mecanismos pueden
poner en riesgo el objetivo del principio de libre concurrencia.

Sin embargo, algunos regimenes simplificados de determinacién de pre-
cios de transferencia han sido aceptados, entre otros, el régimen de las
maquiladoras en México, previsto en un acuerdo bilateral entre Estados
Unidos y México.

Desde la perspectiva de la Administracion Tributaria los safe harbor son
convenientes porque usualmente excluyen del dmbito de control a un
grupo importante pero no muy significativo de contribuyentes. Debe
notarse que existe gran variedad de safe harbors, en tal sentido, éstos
pueden agruparse en:

e Los que liberan al contribuyente del cumplimiento de obligaciones
formales, pero no del cumplimiento de la regla arm’s lenght.

e Los que implican el cumplimiento de la regla arm’s lenght

Respecto a los Paises Miembros de la CAN y dentro de los paises con los
cuales el Peru tiene suscrito un CDI bilateral, se han identificado los dos
tipos antes citados: en Colombia y Peru los safe harbors liberan al contri-
buyente del cumplimiento de obligaciones formales, pero no del cumpli-
miento de la regla de valoracién de plena concurrencia, a diferencia de los
safe harbors contenidos en la legislacion de Brasil, en los que se presume
el cumplimiento de la obligacion sustancial. Es preciso notar que los mon-
tos limite son referenciales, en tanto éstos pueden haberse modificado a la
fecha de lectura del presente trabajo.

e En Colombia existen dos pardmetros alternativos: el patrimonio bruto
y los Ingresos brutos. Adicionalmente, se toma en cuenta el monto
anual por tipo de operacién. En tal sentido, la normatividad establece
la obligacién de conservar por cinco (5) afios la documentacién com-
probatoria y de presentar la declaracién informativa para los contribu-
yentes del impuesto sobre la renta cuyo patrimonio bruto en el dltimo
dia del afio o periodo gravable sea igual o superior al equivalente a
cinco mil (5.000) salarios minimos legales mensuales vigentes o cuyos
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ingresos brutos del respectivo afio sean iguales o superiores al equi-
valente a tres mil (3.000) salarios minimos legales mensuales vigentes,
que celebren operaciones con vinculados econémicos o partes relacio-
nadas domiciliadas o residentes en el exterior.

No habra lugar a preparar y conservar documentacién comprobatoria
por los tipos de operacion de ingreso, egreso, activos y pasivos, cuyo
monto anual acumulado en el correspondiente afo gravable no supere
los quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes del
periodo gravable al cual corresponde la documentacidn sustentatoria.

e En el Pery, respecto al cumplimiento exclusivamente de obligaciones
formales, a efecto de garantizar una mejor administracion del Impues-
to, la ley faculta a la SUNAT a exceptuar de la obligacion de presentar
la declaracién jurada anual informativa y/o de contar con el estudio
técnico de precios de transferencia, salvo en el caso de transacciones
que se realicen desde, hacia o a través de paises o territorios de baja o
nula imposicién.

Conforme a lo antes sefialado, el safe harbor prevé montos a partir de
los cuales existe la obligacién de presentar una declaracidon jurada
anual informativa (cuando en el ejercicio gravable al que corresponda
la declaracién el monto de operaciones supere los doscientos mil nue-
vos soles (S/. 200,000.00) y de contar con estudio técnico de precios
de transferencia (cuando en el ejercicio gravable los ingresos deven-
gados superen los seis millones de nuevos soles (S/. 6°000,000.00) y el
monto de operaciones supere un millén de nuevos soles (S/.
1’000,000.00).

e En Brasil existe una presuncidn de aplicacion correcta a partir de un
ratio de utilidad, en tal sentido se presume el cumplimiento de las nor-
mas sobre precios de transferencia a los contribuyentes que tengan
una renta neta originada en exportaciones a partes vinculadas, antes
de la liquidacién del impuesto a la renta en una cantidad equivalente a
por lo menos el 5% (cinco por ciento) por encima de sus ventas.

Precios de Transferencia y el régimen comunitario de la CAN

Ni el convenio multilateral para eliminar la doble imposicidn en la CAN
(Anexo | de la Decisidn 40), ni el Convenio Tipo para evitar la doble tributa-
ciéon entre los Paises Miembros y otros Estados ajenos a la Subregidn
(Anexo Il de la decisidn 40) incluyeron regulaciones respecto a precios de
transferencia.

La Decision N2 578 ha incorporado por primera vez las reglas de precios de
transferencia internacionales al régimen comunitario.
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Resulta relevante sefialar que Ecuador, Colombia y Peru -Paises Miembros
de la CAN- en los ultimos afios han implementado la regulacion relativa a
precios de transferencia, mientras que Bolivia probablemente lo haga a la
brevedad, en tanto estas normas constituyen herramientas internaciona-
les antielusivas y por otra parte, estos paises por el sélo hecho de dar
cumplimiento a la norma intracomunitaria constituida por la Decisién N2
578 a la fecha de su entrada en vigencia, se encuentran comprometidos a
respetar el principio de libre concurrencia, con la consiguiente obligacion
de implementar legal y materialmente la aplicacién de la metodologia de
precios de transferencia.

Es preciso notar que aun sin contar con las reglas de precios de transferen-
cia (ya sea porque éstas se implementaron con posterioridad o aun no lo
han hecho) los Paises Miembros de la CAN han celebrado sus convenios
para evitar la doble imposicidn incluyendo las reglas de precios para Em-
presas Asociados y en muchos casos, incluso, acordando el ajuste de co-
rrespondencia.

En tal sentido, Ecuador -que recién incorpord a su legislacion las reglas de
precios de transferencia mediante el Decreto Ejecutivo N2 2430 publicado
en el Suplemento del Registro Oficial N2 494 del 31 de diciembre de 2004-
habia previsto la consideracion del principio de libre concurrencia y la
realizacion del ajuste primario en sus diez CDIs suscritos; sin embargo sélo
en cuatro de ellos ha establecido el ajuste de correspondencia, éstos son
los convenios celebrados con Rumania (en 1992), Suiza (en 1994), Chile (en
1999) y Canada (en el 2001). Es preciso notar que la obligacidn del ajuste
por correspondencia en los convenios suscritos con Suiza y Canada estd
limitado al periodo de cinco (5) afios.

Bolivia, que a la fecha no cuenta con reglas de precios de transferencia, no
ha previsto el principio de libre concurrencia ni el ajuste de corresponden-
cia en su Convenio para evitar la doble imposicion celebrado con Argentina
en 1976. Sin embargo, los convenios celebrados con Alemania (en 1992),
Francia (1994), Espafia (1997), Suecia (1994) y Reino Unido (1994) incluyen
el principio de libre concurrencia y el ajuste primario para las transaccio-
nes entre empresas asociadas e incluso en los tres ultimos citados se prevé
el ajuste de correspondencia.

A continuacién se hace un recuento de la legislacién sobre Precios de
Transferencia vigente en Colombia, Ecuador, Perl y Venezuela; asi como
de las disposiciones que estos paises han previsto en sus convenios bilate-
rales para evitar la doble imposicion.

Colombia
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La Ley N2 788 del 27 de diciembre de 2002, vigente a partir del afio grava-
ble 2004 incorpord el Capitulo XI que comprende los articulos 260-1 al
260-5 relativos a precios de transferencia. Se establece que los contribu-
yentes del impuesto sobre la renta, que celebren operaciones con vincula-
dos econdmicos o partes relacionadas, estan obligados a determinar, para
efectos del impuesto sobre la renta y complementarios, el precio de libre
concurrencia.

En tal sentido, sefiala que son de aplicacién los seis (6) métodos estableci-
dos por la OCDE sin hacer referencia a este organismo y sefiala que la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) podra celebrar
acuerdos previos de precios con contribuyentes del impuesto sobre la
renta, nacionales o extranjeros.

La normatividad establece la obligacién de conservar por cinco (5) afios la
documentacién comprobatoria y de presentar la declaraciéon informativa
para los contribuyentes del impuesto sobre la renta cuyo patrimonio bruto
en el ultimo dia del afio o periodo gravable sea igual o superior a 100000
UVT que celebren operaciones con vinculados econémicos o partes rela-
cionadas domiciliadas o residentes en el exterior.

Respecto a la documentaciéon comprobatoria y a la declaracién informa-
tiva, cabe sefialar que la ley establece las sanciones a aplicarse asi como un
régimen de gradualidad de las sanciones en funcidn a la oportunidad de
subsanacidn, de conformidad con las recientes normas incorporadas por la
Ley No. 863 de 29 de diciembre de 2003.

Por ultimo, debe destacarse, la procedencia del ajuste de correspondencia
cuando la DIAN manifieste conformidad y esté previsto en un Convenio
internacional en materia tributaria, para cuyo efecto la parte relacionada
residente en Colombia podrd presentar una declaracién de correccidn sin
sancién en la que se refleje el ajuste correspondiente. Es preciso sefialar,
que aunque la legislacién interna prevé el ajuste de correspondencia, la
norma deviene en una regulacién para el futuro en la medida en que Co-
lombia no ha celebrado convenios bilaterales para evitar la doble imposi-
cién internacional; sin embargo, su legislacion seria aplicable cuando la
Decisidon N2 578 entre vigencia, ya que la misma comprende las reglas de
precios de transferencia.

Ecuador
La legislacion de precios de trasferencia fue introducida en Ecuador me-
diante el Decreto Ejecutivo N2 2430 publicado en el Suplemento del Regis-

tro Oficial N2 494 del 31 de diciembre de 2004. Si bien, la Primera Sala del
Tribunal Distrital de los Fiscal de Ecuador mediante Sentencia del 24 de
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octubre de 2005 declaré la nulidad parcial de la norma citada, qued? ratifi-
cada la legalidad de la aplicaciéon de la metodologia y de la facultad de la
Administracion Tributaria de requerir las declaraciones relativas a precios
de transferencia que fueran necesarias.

La norma ecuatoriana respeta el principio de plena competencia y detalla
los criterios de comparabilidad a utilizarse en la aplicacién de los métodos
desarrollados por la OCDE.

Peru

Las normas vinculadas con Precios de Transferencia'® se introducen en la
legislacién de Impuesto a la Renta en el Peru a partir del primero de enero
de 2001, mediante la Ley N2 27356."** En tal sentido, fundamentalmente
se establecio que el valor de mercado por operaciones entre la empresa y
sus vinculados era el que correspondia a una operacién entre sujetos no
vinculados econémicamente en condiciones iguales o similares.

Las peculiaridades que sobre el tema de Precios de Transferencia presenta
el sistema peruano, es que los métodos de valoracidn se aplican adicio-
nalmente al dmbito de las operaciones internacionales, para el caso de
operaciones nacionales en las que las partes estan afectas a regimenes
distintos para efecto de Impuesto a la Renta.

En diciembre de 2003, a través del Decreto Legislativo N2 945" se efec-
tuaron modificaciones legales que entraron en vigencia el primero de
enero de 2004, las mismas que perfeccionan el régimen de precios de
transferencia en el Peru, de acuerdo al detalle siguiente:

e Se detalla las operaciones nacionales en las que se aplicaran las reglas
de precios de transferencia, entre ellas se encuentra el supuesto que
se da cuando al menos una de las partes haya obtenido pérdidas en
los ultimos seis ejercicios gravables126 en tanto, las partes vinculadas

123 - P . .
Aquellos que utilizan o pactan entre si sociedades sometidas al mismo poder de

decision, circunstancia que permite, a través de la fijacion de precios convenidos
entre ellas, transferir beneficios o pérdidas de unas a otras, situadas las mas de las
veces en paises distintos. Cita de Tulio Rosembuj en Fiscalidad Internacional co-
rrespondiente a una sentencia del Tribunal Supremo de Espafia de fecha 19 de
enero de 1996.

Publicada el 18 de octubre de 2000 y vigente a partir del 1 de enero de 2001.
Publicado el 23 de diciembre de 2003.

124
125

126 o . . L
Plazo contemplado en el Cédigo Tributario peruano para la prescripcién para los

contribuyentes que no han presentado declaracion, en el caso del Impuesto a la
Renta de Tercera Categoria.
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podrian encontrar beneficioso transferir bienes o prestar servicios con
precios distintos a los fijados en el mercado de forma tal que quien
tiene pérdida tributaria registre un mayor ingreso sin que genere
renta neta imponible con la finalidad de minimizar el Impuesto a la
Renta determinado por ambas partes.

e Sereconoce expresamente que se adoptaran las Directrices.

e Se introduce la obligacién de presentar una declaracion jurada infor-
mativa'>’ en la que se de cuenta de las operaciones realizadas con su-
jetos vinculados o residentes en paises o territorios de baja o nula im-
posicion.

Adicionalmente se incluye una norma para hacer efectivo el ajuste de
correspondencia en el Perd. En tal sentido, el ultimo parrafo del inciso c)
del articulo 32 del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta, prevé que
cuando de conformidad con lo establecido en un convenio internacional
para evitar la doble imposicidon celebrado por la Republica del Peru, las
autoridades competentes del pais con las que se hubiese celebrado el
convenio, realicen un ajuste a los precios de un contribuyente residente de
ese pais; y siempre que dicho ajuste esté permitido segln las normas del
propio convenio y el mismo sea aceptado por la Administracion Tributaria
peruana, la parte vinculada domiciliada en el Perd podrd presentar una
declaracién rectificatoria en la que se refleja el ajuste correspondiente.

Debe destacarse que los CDIs celebrados por el Peru Chile y Canadd permi-
ten la realizacidn de ajustes primarios y de correspondencia; sin embargo,
el ultimo citado limita las modificaciones a los beneficios de una empresa
después de cinco afios desde el final del afio en el cual los beneficios que
estaran sujetos a tal cambio habrian sido, a no ser por las condiciones
mencionadas en el parrafo 1 del articulo 9, atribuidos a la empresa. Lo
previsto en el CDI suscrito con Canada es concordante con la reserva plan-
teada por el citado pais y que consta en el Comentario 19 correspondiente
al articulo 9 del MCOCDE."*®

Finalmente, es preciso sefialar que en el caso peruano -en estricto- incluso
de no existir disposiciones al respecto en la Ley del Impuesto a la Renta,
seria totalmente posible la realizacién del ajuste de correspondencia en la
medida en que éste sea previsto en un CDI suscrito por el Peru y que el

127 S . - . .
Usualmente la declaracion jurada informativa sirve de referencia para la determi-

nacién de desviaciones en el calculo de los precios y por tanto brinda informacién
util a las areas de programacion de fiscalizaciones.

128 . .
Canada se reserva el derecho a no insertar el apartado 2 en sus CDIs a menos que

el compromiso de realizar un ajuste esté sujeto a determinado limite de tiempo.
Tampoco serd de aplicacion cuando exista fraude, omision dolosa o negligencia.
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Tratado prevalece sobre la legislacién nacional.

129

CDI Chile

Articulo 9.-

1.

Cuando

(a) una empresa de un Estado Contratante participe directa o indi-
rectamente en la direccién, el control o el capital de una em-
presa del otro Estado Contratante, o

(b) unas mismas personas participen directa o indirectamente en la
direccion, el control o el capital de una empresa de un Estado
Contratante y de una empresa del otro Estado Contratante,

y en uno y otro caso las dos empresas estén, en sus relaciones co-
merciales o financieras, unidas por condiciones aceptadas o impues-
tas que difieran de las que serian acordadas por empresas indepen-
dientes, las rentas que habrian sido obtenidas por una de las empre-
sas de no existir dichas condiciones, y que de hecho no se han reali-
zado a causa de las mismas, podran incluirse en la renta de esa em-
presa y sometidas a imposicion en consecuencia.

Cuando un Estado Contratante incluya en la renta de una empresa
de ese Estado, y someta, en consecuencia, a imposicion, la renta so-
bre la cual una empresa del otro Estado Contratante ha sido some-
tida a imposicién en ese otro Estado, y la renta asi incluida es renta
que habria sido realizada por la empresa del Estado mencionado en
primer lugar si las condiciones convenidas entre las dos empresas
hubieran sido las que se hubiesen convenido entre empresas inde-
pendientes, ese otro Estado practicard, si estd de acuerdo, el ajuste
que proceda de la cuantia del impuesto que ha gravado sobre esa
renta. Para determinar dicho ajuste se tendran en cuenta las demas
disposiciones del presente Convenio y las autoridades competentes
de los Estados Contratantes se consultaran en caso necesario.

Las disposiciones del parrafo 2 no se aplicaran en el caso de fraude,
culpa o negligencia.

CDI Canada

Articulo 9.-
1.

Cuando

(a) una empresa de un Estado Contratante participe directa o indi-
rectamente en la direccién, el control o el capital de una em-
presa del otro Estado Contratante, o

(b) unas mismas personas participen directa o indirectamente en la
direccion, el control o el capital de una empresa de un Estado

129

Se aplica lo que en teoria de convenios se conoce como el “Treaty overrides”.
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Contratante y de una empresa del otro Estado Contratante,

y en uno y otro caso las dos empresas estén, en sus relaciones co-
merciales o financieras, unidas por condiciones aceptadas o impues-
tas que difieran de las que serian acordadas por empresas indepen-
dientes, las rentas que habrian sido obtenidas por una de las empre-
sas de no existir dichas condiciones, y que de hecho no se han reali-
zado a causa de las mismas, podran incluirse en la renta de esa em-
presa y sometidos a imposicién en consecuencia.

2. Cuando un Estado Contratante incluya en la renta de una empresa
de ese Estado, y someta, en consecuencia, a imposicion, la renta so-
bre la cual una empresa del otro Estado Contratante ha sido some-
tida a imposicién en ese otro Estado, y la renta asi incluida es renta
que habria sido realizada por la empresa del Estado mencionado en
primer lugar si las condiciones convenidas entre las dos empresas
hubieran sido las que se hubiesen convenido entre empresas inde-
pendientes, ese otro Estado practicara, el ajuste que proceda de la
cuantia del impuesto que ha gravado sobre esa renta. Para determi-
nar dicho ajuste se tendran en cuenta las demds disposiciones del
presente Convenio y las autoridades competentes de los Estados
Contratantes se consultaran en caso necesario.

3. Un Estado Contratante no podra modificar los beneficios de una em-
presa de acuerdo a las circunstancias referidas en el apartado 1 des-
pués de la expiracion del plazo previsto en su legislacion nacional v,
en ningun caso, después de cinco afios desde el final del afio en el
cual los beneficios que estarian sujetos a tal cambio habrian sido, a
no ser por las condiciones mencionadas en el apartado 1, atribuidos
a la empresa.

4. Lo previsto en los apartados 2 y 3 no se podra aplicar en casos de
fraude, culpa o negligencia.

Protocolo

2. Con referencia al parrafo 2 del articulo 9, se entiende que el otro Es-
tado solamente estd requerido a realizar los ajustes que proceden en
la medida que considere que los ajustes hechos en el primer Estado
sean justificados tanto en principio como en cantidad.

Decision 578
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Articulo 7.- Empresas Asociadas o Relacionadas
1. Cuando

a) una empresa de un Pais Miembro participe directa o indirecta-
mente en la direccion, el control o el capital de una empresa de
otro Pais Miembro, o

b) unas mismas personas participen directa o indirectamente en la
direccion, el control o el capital de una empresa de un Pais
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Miembro y de una empresa de otro Pais Miembro,

y en uno y otro caso las dos empresas estén, en sus relaciones co-
merciales o financieras, unidas por condiciones aceptadas o impues-
tas que difieren de las que serian acordadas por empresas indepen-
dientes, las rentas que habrian sido obtenidas por una de las empre-
sas de no existir dichas condiciones, y que de hecho no se han reali-
zado a causa de las mismas, podran incluirse en la renta de esa em-
presa y sometidas en consecuencia a imposicion.

2. Cuando un Pais Miembro incluya en la renta de una empresa de ese
Pais, y someta, en consecuencia, a imposicion, la renta sobre la cual
la empresa del otro Pais Miembro ha sido sometida a imposicién en
ese otro Pais Miembro, y la renta asi incluida es renta que habria
sido realizada por la empresa del Pais Miembro mencionado en pri-
mer lugar si las condiciones convenidas entre las dos empresas
hubieran sido las que se hubiesen convenido entre las empresas in-
dependientes, ese otro Pais practicara el ajuste correspondiente de
la cuantia del impuesto que ha percibido sobre esa renta. Para de-
terminar dicho ajuste se tendran en cuenta las demds disposiciones
de la presente Decision y las autoridades competentes de los Paises
Miembros se consultaran en caso necesario.

Articulo 10 - Dividendos

Articulo 10
DIVIDENDOS

1. Losdividendos pagados por una sociedad residente de un
Estado contratante a un residente del otro Estado contratante
pueden someterse a imposicidn en ese otro Estado.

2. Sin embargo, dichos dividendos pueden someterse tam-
bién a imposicion en el Estado contratante en que resida la socie-
dad que paga los dividendos y segun la legislacién de ese Estado,
pero si el beneficiario efectivo de los dividendos es un residente
del otro Estado contratante, el impuesto asi exigido no podra ex-
ceder del:

a) 5 por 100 del importe bruto de los dividendos si el benefi-
ciario efectivo es una sociedad (excluidas las sociedades de perso-
nas) que posea directamente al menos el 25 por 100 del capital de
la sociedad que paga los dividendos;

b) 15 por 100 del importe bruto de los dividendos en los de-
mas casos.

Las autoridades competentes de los Estados contratantes esta-
bleceran de mutuo acuerdo la forma de aplicacién de estos limites.
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Este apartado no afecta a la imposicién de la sociedad res-
pecto de los beneficios con cargo a los cuales se pagan los divi-
dendos.

3. El término “dividendos”, en el sentido de este articulo,
significa los rendimientos de las acciones, de las acciones o bonos
de disfrute, de las partes de minas, de las partes de fundador u
otros derechos, excepto los de crédito, que permitan participar en
los beneficios, asi como los rendimientos de otras participaciones
sociales sujetas al mismo régimen fiscal que los rendimientos de
las acciones por la legislacion del Estado del que la sociedad que
hace la distribucion sea residente.

4. Lasdisposiciones de los apartados 1y 2 no son aplicables
si el beneficiario efectivo de los dividendos, residente de un Es-
tado contratante, realiza en el otro Estado contratante, del que es
residente la sociedad que paga los dividendos, una actividad em-
presarial a través de un establecimiento permanente situado alli y
si la participacién que genera los dividendos estd vinculada efecti-
vamente a dicho establecimiento permanente. En tal caso son
aplicables las disposiciones del articulo 7.

5. Cuando una sociedad residente de un Estado contratante
obtenga beneficios o rentas procedentes del otro Estado contra-
tante, ese otro Estado no podra exigir impuesto alguno sobre los
dividendos pagados por la sociedad, salvo en la medida en que
esos dividendos se paguen a un residente de ese otro Estado o la
participacion que genera los dividendos esté vinculada efectiva-
mente a un establecimiento permanente situado en ese otro Es-
tado, ni tampoco someter los beneficios no distribuidos de la so-
ciedad a un impuesto sobre los mismos, aunque los dividendos
pagados o los beneficios no distribuidos consistan, total o par-
cialmente, en beneficios o rentas procedentes de ese otro Estado.

El articulo 10 del MCOCDE no establece el derecho exclusivo a gravar los
dividendos ni en el Estado de residencia del beneficiario ni en el de resi-
dencia de la sociedad que abona los dividendos; sino que fija una renta
compartida entre ambos pais. El término “pagados” reviste un sentido
muy amplio ya que el concepto de pagar significa ejecutar la obligacion de
poner los fondos a disposicion del accionista en la forma prevista por el
contrato o los usos.

Para la OCDE la imposicion exclusiva de los dividendos en el Estado de la
fuente no es aceptable como principio general, dado que hay algunos
Estados que no gravan los dividendos en la fuente, mientras que, como
regla general -expone el Comentario 5 correspondiente al articulo 10-
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todos los Estados gravan a los residentes por los dividendos que obtienen
de sociedades no residentes. No obstante, el Comentario 6, se admite que
no seria realista esperar que se abandonase totalmente la imposicién de
los dividendos en la fuente.

El articulo 10 del MCOCDE no trata mas que de los dividendos abonados
por una sociedad residente de un Estado Contratante a un residente del
otro Estado Contratante. Estas disposiciones no se aplican, pues, a los
dividendos pagados por una sociedad residente de un tercer Estado, ni a
los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado contra-
tante a un establecimiento permanente que una empresa de dicho Estado
posea en el otro Estado Contratante.

El parrafo 2 reserva el poder tributario al Estado de la fuente de los divi-
dendos, es decir, al Estado de residencia de la sociedad que paga los divi-
dendos; sin embargo, este derecho de percibir el impuesto no puede ex-
ceder del 15%, porcentaje que es considerado por la OCDE como el tipo
mdaximo “razonable”. Segun el Comentario 9 correspondiente al articulo
10 del MCOCDE, una tasa mas elevada no se justificaria, dado que el Es-
tado de la fuente tiene la facultad de gravar los beneficios de la sociedad.

Para los dividendos pagados por una sociedad filial a su sociedad matriz se
prevé expresamente una tasa inferior (5%) con el objetivo de evitar una
cascada impositiva y facilitar las inversiones internacionales, cuando una
sociedad de un Estado posee una participacion directa de al menos el 25%
en una sociedad del otro Estado.”® En tal sentido, la tasa preferente o
menor es aplicable a los dividendos calificados, es decir, a aquellos corres-
pondientes a accionistas que poseen un alto porcentaje del accionariado.

Conforme al parrafo 2, el limite del impuesto en el Estado de la fuente no
se aplica cuando un intermediario, por ejemplo un agente u otro mandata-
rio, se interpone entre el acreedor y el deudor, a menos que el beneficiario
efectivo sea residente del otro Estado contratante.

Los paises en desarrollo basicamente prefieren el principio de imposicién
de dividendos exclusivamente en el pais de la fuente, por lo tanto conside-
ran que la adopcién de los porcentajes de la cantidad bruta de dividendos
seflalados en el parrafo 2 del articulo 10 del MCOCDE, actualmente situa-

130 Asi lo afirma el Comentario 10 del correspondiente al articulo 10 del MCOCDE. A

su vez, notese que el Comentario 16 sefiala que no se exige que la sociedad benefi-
ciaria de los dividendos haya detentado el 25 por ciento, al menos, del capital du-
rante un periodo relativamente largo antes de la fecha de la distribucion, en tanto
sélo cuenta la situacion existente en el momento en que nace la sujecién al im-
puesto (en la mayor parte de los casos en el momento en que los dividendos son
legalmente puestos a disposicion de los accionistas).
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dos en 5% y 15%, ocasionan grandes pérdidas de recaudacién para el pais
de la fuente.

En 1995, la OCDE enmendé el parrafo 2 del articulo 10 y el parrafo 2 del ar-
ticulo 11 para cambiar “si el receptor es el beneficiario efectivo de los divi-
dendos (intereses)” a “si el beneficiario efectivo de los dividendos (intere-
ses) es un residente del otro estado contratante”. La misma sustitucion ha
sido sugerida al MCONU, para permitir los beneficios de aquellos articulos
al beneficiario efectivo residente en un estado contratante, sin considerar
la residencia de cualquier broker o intermediario que recauda la renta en
representacion del beneficiario y consecuentemente se le niega los benefi-
cios del tratado cuando el beneficiario no es un residente del pais contra-
tante, aun si el intermediario que recibe la renta fuera un residente.

En el inciso a) del parrafo 2 el término “capital” se utiliza a propdsito del
tratamiento fiscal de los dividendos, es decir, de las distribuciones de be-
neficios hechas a los accionistas. Al respecto, el Comentario 15 correspon-
diente al articulo 10 del MCOCDE, precisa que el uso de dicho término en
este contexto exige que el mismo sea empleado en el sentido utilizado a
efectos de las distribuciones al accionista (en este caso, la sociedad ma-
triz), para que sea de aplicacion la letra a).

e Como regla general, el término “capital” de la letra a) debe enten-
derse tal como se hace en el derecho de sociedades. Otros elemen-
tos, particularmente las reservas, no se toman en consideracion.

e El capital, como en el derecho de sociedades, deberd indicarse por el
valor nominal total de las acciones, que aparecera dentro de la rdbrica
“capital” del balance de la sociedad en la mayor parte de los casos.

e No procede tener en cuenta las diferencias debidas a las diversas
clases de acciones emitidas (acciones ordinarias, acciones preferentes,
acciones con voto plural, acciones sin derecho a voto, acciones al por-
tador, acciones nominativas, etc.) pues estas diferencias se refieren
mas a la naturaleza de los derechos de que dispone el accionista que a
la importancia de la participacion en el capital.

e Cuando un préstamo o cualquier otra aportacion a la sociedad no
constituya capital, en el sentido estricto de la legislacién de socieda-
des, pero segun el derecho o los usos internos (subcapitalizacién, asi-
milacién de un préstamo al capital social)™" la renta que proceda de
los mismos se considere como dividendo en virtud del articulo 10, el

131 . . . .
No obstante cabe diferenciar las circunstancias en que la ley expresamente le da

calidad de dividendos y los casos en que no lo hace. Mayor detalle se encontrara
cuando se trate la subcapitalizacion en el articulo 11.
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valor de este préstamo o de esta aportacion debe considerarse tam-
bién como “capital” en el sentido de la letra a).

e En el caso de entidades que no tengan capital segun la legislacion de
sociedades, se comprendera en este término, para la aplicacién de la
letra a), el total de las aportaciones que se tomen en consideracion a
los efectos de distribucién de beneficios.

El parrafo 2 no se pronuncia sobre la forma de imposicién en el Estado de
la fuente, facultdndolo implicitamente a aplicar su legislacién internay, en
particular, de recaudar el impuesto por via de retencién en la fuente o por
via de autoliquidacién. Tampoco regula las cuestiones de procedimiento.
Cada Estado puede adoptar el procedimiento en su propia legislacién y
puede optar entre reducir los impuestos a los tipos previstos en el articulo
o exigirlos integramente devolviendo la diferencia.

No se ha determinado si la reduccién en el Estado de la fuente debe o no
supeditarse a la imposicién de los dividendos en el Estado de residencia,
por su parte, el articulo 10 no contiene disposicién alguna referente a la
forma en que el Estado de residencia del beneficiario debera tener en
cuenta el impuesto pagado en el Estado de la fuente, en tanto esa cuestion
se trata en el articulo 23.

A diferencia de lo que sucede con los intereses y regalias, que si son mate-
ria de definicion por el MCOCDE -como se verd mas adelante- dada la
diversidad de tratamientos previstos por las legislaciones, el MCOCDE no
ofrece una definiciéon completa y exhaustiva del concepto de dividendo,"?
por lo que la definicidn del articulo 10 se limita a mencionar ejemplos que
figuran en la mayor parte de estas legislaciones y que, en todo caso, no
son tratados en ellas de manera diferente.

Es preciso notar que el articulo 10 contempla no solamente los dividendos
en sentido estricto, sino también los intereses de préstamos en la medida
en que el prestamista comparta efectivamente los riesgos incurridos por la
sociedad; es decir, cuando el reembolso depende en una gran medida del
éxito de la empresa. Los articulos 10 y 11 del MCOCDE no impiden, en
consecuencia, el tratamiento de este tipo de intereses como dividendos,
en aplicacidn de la normativa interna del pais del prestatario relativa a la

132 Con ocasién de la revision del Proyecto de Convenio de 1963 se emprendié un

estudio completo a fin de encontrar una solucidn en la que no se hiciera referencia
a la legislacion interna. En los términos de este estudio no parecié posible, dadas
las divergencias que subsisten entre los paises miembros de la OCDE en materia de
legislacion sobre sociedades y de legislacion fiscal, ofrecer una definicion de divi-
dendos independiente de la legislacion interna, asi lo sefiala el Comentario 23 co-
rrespondiente al articulo 10 del MCOCDE.
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subcapitalizacion.

El Comentario 25 correspondiente al articulo 10 del MCOCDE sefiala ejem-
plos, que permiten a la luz de un conjunto de circunstancias determinar
cuando el prestamista comparte los riesgos de la empresa, entre otros:

e el préstamo supera, en gran medida, las restantes aportaciones al
capital de la empresa (o ha sido concertado para reemplazar una parte
importante del capital que se ha perdido) y su cuantia no guarda una
proporcién razonable con los activos amortizables;

e el acreedor participa en los beneficios de la sociedad;

e el reembolso del préstamo estad subordinado al reembolso de las deu-
das correspondientes a otros acreedores o al pago de dividendos;

e la cuantia o el pago de los intereses depende de los beneficios de la
sociedad;

e el contrato de préstamo no contiene ninguna cldusula que prevea el
reembolso en un plazo determinado.

Conforme lo sefala el Comentario 28, se consideran dividendos no sélo las
distribuciones de beneficios aprobadas cada afio por la Junta General de
Accionistas, sino también otros beneficios (otras ventajas) apreciables en
dinero, tales como acciones gratuitas, bonos, beneficios de liquidacion y
distribuciones encubiertas de beneficios.

Las ventajas a que da derecho una participacion social no se atribuyen, por
regla general, mas que a los propios accionistas. Algunas de estas atribucio-
nes en beneficio de personas que no son accionistas en el sentido del dere-
cho de sociedades pueden, sin embargo, considerarse dividendos cuando:

e lasrelaciones juridicas entre estas personas y la sociedad se asimilan a
una participacion social (“participaciones ocultas”); y

e las personas que se benefician de estas ventajas se encuentran ligadas
por lazos estrechos a un accionista; asi, por ejemplo, cuando el benefi-
ciario es un pariente del accionista o bien una sociedad perteneciente
al mismo grupo que la sociedad titular de las acciones.

El Comentario 30 reconoce que pueden producirse divergencias de opi-
nién en cuanto a la determinacién del CDI aplicable cuando el accionista y
el beneficiario efectivo de tales ventajas son residentes de dos Estados
diferentes con los cuales el Estado de la fuente ha suscrito CDIs. Similar
problema se plantea cuando el Estado de la fuente tiene un CDI con uno
de los Estados, pero no con el otro, no obstante, se trata de un conflicto
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gue también puede afectar a otros tipos de renta y cuya solucion sélo
puede encontrarse en un procedimiento amistoso.

El parrafo 4 se limita a establecer que el Estado de la fuente puede gravar
los dividendos como beneficios del establecimiento permanente situado
en dicho pais y propiedad del beneficiario residente del otro Estado si
dichos dividendos son producidos por participaciones que forman parte
del activo de ese establecimiento permanente o, de una u otra forma,
estan efectivamente vinculados al citado establecimiento. En tal sentido,
no establece que los dividendos que recibe un residente de un Estado
contratante de una fuente situada en el otro Estado deban, en virtud de
una especie de presuncion legal, atribuirse, incluso ficticiamente, al esta-
blecimiento permanente que este residente tenga eventualmente en
dicho ultimo Estado, de manera que este Estado no quede obligado a
limitar su imposicion en tal caso.

El parrafo 5 excluye la imposicion extraterritorial de los dividendos; es decir,
la practica de los Estados que gravan los dividendos distribuidos por una so-
ciedad no residente exclusivamente porque los beneficios sociales, que sir-
ven a tal distribucién de dividendos, proceden de su territorio (por ejemplo,
si son producidos por medio de un establecimiento permanente situado en
este territorio). El problema de la imposicion extraterritorial no se plantea,
evidentemente, cuando el pais de la fuente de los beneficios sociales grava
los dividendos porque son abonados a un accionista residente de este Esta-
do o0 a un establecimiento permanente situados en este Estado.

La aplicacién de una legislacion destinada a contrarrestar los abusos pue-
de, sin embargo, presentar dificultades, tal es el caso de los dividendos
presuntos, no obstante, el Comentario 38 sefiala que no esta nada claro si
el citado importe sujeto a gravamen debe considerarse como un dividendo
en el sentido del articulo 10 o como “otras rentas” en el sentido del ar-
ticulo 21.

Dividendos - CDIs bilaterales

Los CDIs suscritos con Chile y Canada prevén la renta compartida con limi-
tes en el pais de la fuente de los dividendos. Ambos estipulan el gravamen
de 10% y 15% en el pais de la fuente, no obstante la tasa preferente en el
CDI con Chile se otorga cuando el beneficiario efectivo controla directa o
indirectamente no menos del 25% de las acciones con derecho a voto de
las sociedad que paga los dividendos; mientras que el CDI con Canada
contempla un 10% del accionariado para los mismos efectos.

Conforme al inciso c) del articulo 71 de la Ley del Impuesto a la Renta,
constituyen agentes de retencion las personas o entidades que paguen o
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acrediten rentas de cualquier naturaleza a beneficiarios no domiciliados.
Por su parte, el articulo 76 del cuerpo legal antes citado, prevé que las
personas o entidades que paguen o acrediten a beneficiarios no domicilia-
dos rentas de fuente peruana de cualquier naturaleza, deberdn retener y
abonar al fisco con caracter definitivo dentro de los plazos previstos por el
Cadigo Tributario para las obligaciones de periodicidad mensual.

En tal sentido, bajo la Ley del Impuesto a la Renta respecto a dividendos
procederd la retencion del impuesto correspondiente a no domiciliados,
dado que el CDI no interviene en la forma en que opera el gravamen (si es
retencion o pago directo) con la tasa del 4.1%. La verificacion de que el
pago deba realizarse a beneficiarios efectivos residentes en Chile o Canada
es irrelevante respecto a la aplicacién de la Unica correspondiente a divi-
dendos, en tanto el 4.1% constituye el tipo previsto con dmbito general
por la Ley del Impuesto a la Renta.

Las formalidades para sustentar la retencién con una tasa mas beneficiosa
conforme a un CDI bilateral o multilateral suscrito por el Perd no ha sido
regulada hasta el momento, no obstante es usual que los agentes de re-
tencidn soliciten el Certificado de Residencia del beneficiario de la renta.

La legislacién peruana del Impuesto a la Renta no sélo ha regulado a los
dividendos, sino que también incluye, en calidad de normas antielusivas,
“cualquier otra forma de distribucién utilidades”. El articulo 24-A de la Ley
del Impuesto a la Renta" enumera siete supuestos que -para los efectos
del Impuesto- califican como dividendos y cualquier otra forma de distri-
bucidén de utilidades, en tal sentido considera al dividendo como una de las
formas de distribuciéon de utilidades. A lo largo de la Ley hace referencia
permanente al término “dividendos y cualquier otra forma de distribucion
de utilidades”, por lo que no ha existido necesidad en el plano interno de
diferenciar a los dividendos propiamente dichos y a las otras formas de
distribucion de utilidades.

No obstante, surge la duda si bajo los CDI bilaterales suscritos, e incluso si
bajo el MCOCDE, tales conceptos serian considerados al amparo del ar-
ticulo 10, o si -por el contrario- deberian ser tratados como “otras rentas”
conforme al articulo 21. Una interpretacién basada en la doctrina y la defi-
nicién internacionalmente aceptada de dividendos podria llevarnos a la
conclusion de que el articulo 10 de los CDls suscritos por el Peru se aplica-
ria exclusivamente a las utilidades de las personas juridicas a que se refiere
el Articulo 14 de la Ley distribuyan entre sus socios, asociados, titulares, o
personas que las integran, segun sea el caso, en efectivo o en especie,

133 Articulo incorporado por el Articulo 8 de la Ley N2 27804, publicada el 02 de agosto

de 2002 y vigente a partir del 01 de enero de 2003.
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salvo mediante titulos de propia emisidn representativos del capital (inciso
a) del articulo 24-A de la Ley del Impuesto a la Renta). No obstante, tal de-
finicién seria sumamente amplia, en tanto incluiria la distribucién de utili-
dades de sucursales, entre otras, como se expone lineas abajo.

En consecuencia, algunas de las otras formas de distribucion de utilidades,
gue mas bien tienen calidad de antielusiva, segiin el Comentario 25 po-
drian ser calificadas como dividendos, entre ellas:

e Ladistribucion de utilidades a la distribucién del mayor valor atribuido
por revaluacién de activos, ya sea en efectivo o en especie, salvo en ti-
tulos de propia emisidn representativos del capital.

e Lareduccion del capital hasta por el importe equivalente a utilidades,
excedente de revaluacion, ajuste por reexpresion, primas o reservas
de libre disposicion capitalizadas previamente, salvo que la reduccién
se destine a cubrir pérdidas conforme a lo dispuesto en la Ley General
de Sociedades.

e La diferencia entre el valor nominal de los titulos representativos del
capital mas las primas suplementarias, si las hubiere y los importes
que perciban los socios, asociados, titulares o personas que la inte-
gran, en la oportunidad en que opere la reduccion de capital o la liqui-
dacion de la persona juridica.

e Las participaciones de utilidades que provengan de partes del funda-
dor, acciones del trabajo y otros titulos que confieran a sus tenedores
facultades para intervenir en la administracion o en la eleccion de los
administradores o el derecho a participar, directa o indirectamente,
en el capital o en los resultados de la entidad emisora.

e Todo crédito hasta el limite de las utilidades y reservas de libre dispo-
sicion, que las personas juridicas que no sean Empresas de Operacio-
nes Multiples o Empresas de Arrendamiento Financiero, otorguen en
favor de sus socios, asociados, titulares o personas que las integran,
segln sea el caso, en efectivo o en especie, con caracter general o par-
ticular, cualquiera sea la forma dada a la operacién y siempre que no
exista obligacion para devolver o, existiendo, el plazo otorgado para su
devolucidn exceda de doce meses, la devolucién o pago no se pro-
duzca dentro de dicho plazo o, no obstante los términos acordados, la
renovacion sucesiva o la repeticion de operaciones similares permita
inferir la existencia de una operacion Unica, cuya duracion total ex-
ceda de tal plazo.

e Elimporte de la remuneracién del titular de la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada, accionista, participacionista y en general del
socio o asociado de personas juridicas asi como de su cényuge, concu-
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bino y familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo
de afinidad, en la parte que exceda el valor de mercado.

No obstante, aparentemente caeria en el dmbito del articulo 21 una de las
formas de distribucion de utilidades, consistente en toda suma o entrega
en especie que resulte renta gravable de la tercera categoria, en tanto
signifique una disposicién indirecta de dicha renta no susceptible de poste-
rior control tributario, incluyendo las sumas cargadas a gastos e ingresos
no declarados.

Es preciso notar que a la fecha de negociacion y suscripcion de los CDls del
Peru con Chile y Canada los dividendos de fuente peruana no se encontra-
ban gravados con el impuesto a la renta.”* No obstante, en negociaciones
futuras, en base a coordinaciones bilaterales se considera necesario que el
propio texto del articulo 10, las disposiciones miscelaneas o un protocolo,
dejen claro la situacion de las “otras formas de distribucién de utilidades”.

Clausula antiabuso

Los CDlIs bilaterales suscritos por el Perd con Chile y Canada, han incluido
respecto al articulo 10 una clausula antiabuso en su ultimo parrafo (quinto
y séptimo respectivamente) que prevé la no aplicacion de tal articulo si el
principal propdsito o uno de los principales propdsitos de cualquier per-
sona involucrada con la creacion o asignacion de las acciones u otros dere-
chos respecto de los cuales se paga el dividendo fuera tomar ventaja de
este articulo por medio de aquella creacién o asighacién.

Tal situacidn abusiva, podria configurarse por ejemplo, cuando una socie-
dad que detenta una participacion inferior al 25% (CDI con Chile) o 10%
(CDI con Canada), poco tiempo antes del pago de los dividendos, efectua
un complemento de su participacion con el fin esencial de aprovecharse
de la disposicion en cuestién o cuando la participacion se ha aumentado
principalmente para obtener el beneficio de la reduccion.™*

Impuesto sobre sucursales

. . , +136
En consistencia con una reserva al articulo 10 planteada por Canada™" en

3% Enla pagina 18 del Resultado de la Consulta Ciudadana, publicada por el MEF, se

sefiala “Cabe indicar que no estdn gravados con el Impuesto a la Renta los dividen-
dos ni cualquier otra forma de distribucién de utilidades de empresas domiciliadas
en el Peru”.

135 Ejemplo adaptado del expuesto en el Comentario 17 correspondiente al articulo 10

del MCOCDE.

138 Comentario 83 correspondiente al articulo 10 del MCOCDE (Reservas).
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el marco de la OCDE, a efecto de conservar el derecho a gravar con su
impuesto sobre sucursales las rentas de una sociedad atribuibles a un
establecimiento permanente situado en estos paises; el CDI suscrito por el
Pert con el citado pais, de modo bilateral (potencialmente aplicable a
ambos paises) en el parrafo 6 del articulo 10 deja a salvo la posibilidad de
que un Estado Contratante imponga un impuesto adicional con el tope de
10% aplicable a las ganancias de una sociedad atribuidas a un estableci-
miento permanente en aquel estado, o a las ganancias atribuidas a la alie-
nacion de propiedad inmueble situada en aquel Estado, por una compafiia
gue se dedica al comercio de bienes inmuebles.

Para efecto de lo sefialado el parrafo anterior “ganancias” significa las
ganancias atribuibles a la enajenacion de tales bienes inmuebles situados
en un Estado Contratante que puedan ser gravadas por dicho Estado a
tenor de los dispuesto en el Articulo 6 o del parrafo 1 del articulo 13, asi
como las utilidades, incluyendo cualquier ganancia, atribuida a un estable-
cimiento permanente en un Estado Contratante en un afio o afios previos,
después de deducir todos los impuestos que recayeron sobre dichas utili-
dades en ese Estado.

La norma antes sefialada es apropiada en el caso del Peru, en tanto -como
se sabe- la distribucién que efectuan los establecimientos permanentes en
el Perti tienen consideracion de distribucién de utilidades.”®” En el caso de
sucursales u otro tipo de establecimientos permanentes de personas juri-
dicas no domiciliadas las utilidades se entienden distribuidas en la fecha de
vencimiento del plazo para la presentaciéon de la declaracion jurada anual
del Impuesto a la Renta, considerandose como monto de la distribucidn, la
renta disponible a favor del titular del exterior. La base de cdlculo com-
prendera la renta neta de la sucursal u otro tipo de establecimiento per-
manente incrementada por los ingresos por intereses exonerados y divi-
dendos u otras formas de distribucién de utilidades u otros conceptos
disponibles, que hubiese generado en el ejercicio menos el monto del
impuesto pagado conforme al articulo anterior.

Disposiciones protocolares

El CDI suscrito por el Peru con Chile en su Protocolo contiene tres disposi-
ciones unilaterales, la primera respecto a Chile y las dos siguientes res-

137 Notese que la Ley del Impuesto a la Renta hace referencia a “las utilidades que las

personas juridicas a que se refiere el Articulo 14 de la Ley” distribuyan entre sus so-
cios, asociados, titulares, o personas que las integran, segln sea el caso, en efectivo
o0 en especie, salvo mediante titulos de propia emisidn representativos del capital.
Dado que el inciso h) del articulo 14 aludido comprende a los establecimientos
permanentes, sus distribuciones de utilidades dan lugar al gravamen aplicable a di-
videndos y a otras formas de distribucion de utilidades.
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pecto al Peru.

En tal sentido el numeral 2 del Protocolo pretende dejar claro que la tasa
de gravamen maximo en el pais de la fuente de los dividendos no es apli-
cable al impuesto adicional que Chile aplica, en la medida que el impuesto
de primera categoria (equivalente al de tercera categoria del Peru) sea
deducible contra el impuesto adicional.

Se considera importante la aclaracion dado que el Impuesto Adicional es
aplicado en Chile a las rentas de fuente chilena obtenidas por personas
naturales o juridicas residentes en el extranjero, en general, cuando el
dinero se pone a disposicion desde Chile a la persona residente en el ex-
tranjero. Este impuesto tiene dos modalidades, segun el tipo de renta de
que se trate puede ser un impuesto de retencién, o bien, un impuesto de
declaracién anual.*®

Por su parte, en el mismo Protocolo se prevé que no regird la limitacién en
fuente tampoco si en el futuro el Peru estableciera un régimen tributario
integrado similar al que rige en Chile al momento de la firma del CDI (afio
2001), el que debera incluir un crédito total o con efecto equivalente por el
impuesto a la renta contra el impuesto de retencion que afecta a la distri-
bucién o remesa de utilidades.

Finalmente, se establece una disposicion unilateral para el Peru, en el
Protocolo 5, estableciendo la aplicacion del limite maximo de gravamen en
fuente para el caso de que Peru establezca un impuesto distinto del im-
puesto que afecta a las utilidades del establecimiento permanente de
acuerdo con su legislacién.

Clausula de la nacion mas favorecida

El CDI suscrito con Canada prevé una clausula de la nacién mas favorecida
respecto al Perd, en tal sentido ésta califica como unilateral. En virtud al
Protocolo, si el Peru celebrara un CDI con un pais de la OCDE en el que
pacte una tasa aplicable a dividendos inferior a 10%, se aplicara respecto a
Canada tal tasa con un piso de 5%.

Es preciso notar que la referencia a CDI celebrado deberia corresponder a
un CDI en vigor. Por su parte, el Peru a suscrito un CDI con Espafia que es
miembro de la OCDE, el cual no estd en vigor, y aunque lo estuviera, dado
que la tasa vigente para dividendos en el Peru es 4.1% (cuatro punto uno
por ciento) no habria incompatibilidad con la tasa maxima a aplicar segun
el CDI.

3% En virtud al articulo 58 de la Ley del Impuesto a la Renta de Chile.
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Decision 578

La norma comunitaria prevé que los dividendos y participaciones sélo
seran gravables por el Pais Miembro donde estuviere domiciliada la em-
presa que los distribuye. Es preciso sefialar que la regla de fuente corres-
pondiente a dividendos coincide con la prevista en la Ley del Impuesto a la
Renta del Perd, que en su articulo 9 sefiala que en su inciso d) prevé que
los dividendos y cualquier otra forma de distribucién de utilidades, cuando
la empresa o sociedad que los distribuya, pague o acredite se encuentre
domiciliada en el pais.

El Pais Miembro en donde estd domiciliada la empresa o persona recep-
tora o beneficiaria de los dividendos o participaciones, no podré gravarlos
en cabeza de la sociedad receptora o inversionista, ni tampoco en cabeza
de quienes a su vez sean accionistas o socios de la empresa receptora o
inversionista.

Es preciso sefialar que existiria un aparente conflicto de normas entre la
Decisién 578 y el articulo 19 de la Decisién 292" respecto a la Empresa
Multinacional Andina, en tanto la primera privilegia al domicilio de la em-
presa que los distribuye; mientras que la Decisién 292 privilegiaria al domi-
cilio principal de le Empresa Multinacional Andina. El articulo 19 de la
Decision 292 sefiala:

Con el fin de evitar situaciones de doble tributacion se observaran, ade-
mas de las disposiciones establecidas en la Decisién 40 y las normas que
la adicionen, modifiquen o sustituyan, las siguientes reglas:

a) El Pais Miembro del domicilio principal no gravara con los impuestos a
la renta y a las remesas la parte de los dividendos distribuidos por la
empresa multinacional andina, que correspondan a las utilidades ob-
tenidas por sus sucursales instaladas en los demas Paises Miembros;

b) En el Pais Miembro del domicilio principal no se gravara con el im-
puesto a la renta la predistribucién que realice la empresa inversio-
nista de la parte de los dividendos percibidos de la empresa multina-
cional andina que corresponda a las utilidades obtenidas por las su-
cursales de esta ultima instaladas en los demas Paises Miembros, y

c) Enlos Paises Miembros distintos al del domicilio principal, no se gra-
vara con el impuesto a la renta la predistribucién que realice la em-
presa inversionista de los dividendos percibidos de la empresa multi-
nacional andina.

Si bien la Decision 292 se dio durante la vigencia de la Decision 40, esta
ultima fue aprobada mediante el Decreto Ley N2 19535, mientras que la

139 Adoptada el 21 de marzo de 1991.
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Decisién 292 no ha sido incorporada al derecho nacional por ninguna nor-
ma, e incluso fue adoptada antes de que el Congreso apruebe la Decision
472 que establecid el principio de aplicacidn directa.

La Decisidon 578 habria derogado tacitamente a la Decision 292, en tanto la
. “ - ” . 140 . .
menciona en los “vistos” de la misma. Lo deseable hubiera sido una

derogacidn expresa.

CDI Chile

Articulo 10.-

1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado
Contratante a un residente del otro Estado Contratante pueden so-
meterse a imposicion en ese otro Estado.

2. Dichos dividendos pueden también someterse a imposicién en el Es-
tado Contratante en que resida la sociedad que pague los dividendos
y segun la legislacién de este Estado. Sin embargo, si el beneficiario
efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado Contra-
tante, el impuesto asi exigido no podra exceder del:

(a) 10 por ciento del importe bruto de los dividendos si el beneficia-
rio efectivo es una sociedad que controla directa o indirecta-
mente no menos del 25 por ciento de las acciones con derecho
a voto de la sociedad que paga dichos dividendos;

(b) 15 por ciento del importe bruto de los dividendos en todos los
demds casos.

Las disposiciones de este parrafo no afectan la imposicién de la so-
ciedad respecto de los beneficios con cargo a los que se paguen los
dividendos.

3. El término “dividendos” en el sentido de este Articulo significa las
rentas de las acciones u otros derechos, excepto los de crédito, que
permitan participar en los beneficios, asi como las rentas de otros
derechos sujetos al mismo régimen tributario que las rentas de las
acciones por la legislacion del Estado del que la sociedad que hace la
distribucidn sea residente.

4. Las disposiciones de los parrafos 1y 2 de este Articulo no son aplica-
bles si el beneficiario efectivo de los dividendos, residente de un Es-
tado Contratante, realiza en el otro Estado Contratante, del que es
residente la sociedad que paga los dividendos, una actividad empre-
sarial a través de un establecimiento permanente situado alli, o
presta en ese otro Estado unos servicios personales independientes
por medio de una base fija situada alli, y la participacién que genera

10 «y|STOS: Los articulos 3, 22 literales a) y b), 30 literal c), 51 y 54 del Acuerdo de

Cartagena, la Decision 40 de la Comisidn y el articulo 19 de la Decisién 292 de la
Comision;...”
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los dividendos estd vinculada efectivamente a dicho establecimiento
permanente o base fija. En tal caso, son aplicables las disposiciones
del Articulo 7 o del Articulo 14, segln proceda.

Cuando una sociedad residente de un Estado Contratante obtenga
beneficios o rentas procedentes del otro Estado Contratante, ese
otro Estado no podrd exigir ningiin impuesto sobre los dividendos
pagados por la sociedad, salvo en la medida en que esos dividendos
se paguen a un residente de ese otro Estado o la participacion que
genera los dividendos esté vinculada efectivamente a un estableci-
miento permanente o a una base fija situados en ese otro Estado, ni
someter los beneficios no distribuidos de la sociedad a un impuesto
sobre los mismos, aunque los dividendos pagados o los beneficios no
distribuidos consistan, total o parcialmente, en beneficios o rentas
procedentes de ese otro Estado.

Protocolo

2.(..)

() Las disposiciones del parrafo 2 del Articulo 10 no limitardn la
aplicacién del impuesto adicional a pagar en Chile en la medida
que el impuesto de primera categoria sea deducible contra el
impuesto adicional.

(1) El subparrafo 1) se aplicard igualmente al Peru si en el futuro es-
tablece un régimen tributario integrado similar al que rige en
Chile al momento de la firma de este Convenio, el que deberd
incluir un crédito total o con efecto equivalente por el impuesto
a la renta contra el impuesto de retencién que afecta a la distri-
bucién o remesa de utilidades.

5...)

(I) En la medida en que Peru establezca un impuesto distinto del
impuesto que afecta a las utilidades del establecimiento perma-
nente de acuerdo con su legislacién, dicho impuesto distinto del
impuesto de los beneficios no podra exceder del limite estable-
cido en el subpdarrafo a) del parrafo 2 del Articulo 10.

CDI Canada

Articulo 10.-

1.

Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado
Contratante a un residente del otro Estado Contratante pueden so-
meterse a imposicion en ese otro Estado.

Sin embargo, dichos dividendos pueden también someterse a impo-
sicion en el Estado Contratante en que resida la sociedad que pague
los dividendos y segun la legislacion de este Estado, pero si el benefi-
ciario efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado Con-
tratante, el impuesto asi exigido no podra exceder del:
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(a) 10 por ciento del importe bruto de los dividendos si el beneficia-
rio efectivo es una sociedad que controla directa o indirecta-
mente no menos del 10 por ciento de las acciones con derecho
a voto de la sociedad que paga dichos dividendos; y

(b) 15 por ciento del importe bruto de los dividendos en todos los
demds casos.

Las disposiciones de este parrafo no afectan la imposicién de la so-
ciedad respecto de los beneficios con cargo a los que se paguen los
dividendos.

El término “dividendos” en el sentido de este Articulo significa los
rendimientos de las acciones u otros derechos, excepto los de cré-
dito, que permitan participar en los beneficios, asi como los rendi-
mientos de otros derechos sujetos al mismo régimen fiscal que los
rendimientos de las rentas de las acciones por la legislacion del Es-
tado del que la sociedad que hace la distribucidn sea residente.

Las disposiciones del parrafo 2 de este Articulo no son aplicables si el
beneficiario efectivo de los dividendos, residente de un Estado Con-
tratante, realiza o ha realizado en el otro Estado Contratante, del que
es residente la sociedad que paga los dividendos, una actividad em-
presarial a través de un establecimiento permanente situado alli, o
presta o ha prestado en ese otro Estado servicios personales inde-
pendientes por medio de una base fija situada alli, y la participacion
que genera los dividendos estd vinculada efectivamente a dicho es-
tablecimiento permanente o base fija. En tal caso, son aplicables las
disposiciones del Articulo 7 o del Articulo 14, segun proceda.

Cuando una sociedad residente de un Estado Contratante obtenga
beneficios o rentas procedentes del otro Estado Contratante, ese
otro Estado no podrd exigir ningiin impuesto sobre los dividendos
pagados por la sociedad, salvo en la medida en que esos dividendos
se paguen a un residente de ese otro Estado o la participacion que
genera los dividendos esté vinculada efectivamente a un estableci-
miento permanente o a una base fija situados en ese otro Estado, ni
someter los beneficios no distribuidos de la sociedad a un impuesto
sobre los mismos, aungue los dividendos pagados o los beneficios no
distribuidos consistan, total o parcialmente, en beneficios o rentas
procedentes de ese otro Estado.

Nada en este Convenio se interpretara como un impedimento para
que un Estado Contratante imponga a las ganancias de una sociedad
atribuidas a un establecimiento permanente en aquel estado, o a las
ganancias atribuidas a la alienacion de propiedad inmueble situada
en aquel Estado, por una compafiia que se dedica al comercio de
bienes inmuebles, un impuesto adicional al que se cobraria sobre las
ganancias de una compafiia nacional de ese Estado, salvo que cual-
quier impuesto adicional asi exigido no exceda del 10 por ciento del
monto de tales ganancias y las mismas no hayan sido sujetas a este
impuesto adicional en los afios fiscales anteriores. Para los fines de
esta disposicion, el término “ganancias” significa las ganancias atri-
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buibles a la enajenacion de tales bienes inmuebles situados en un Es-
tado Contratante que puedan ser gravadas por dicho Estado a tenor
de los dispuesto en el Articulo 6 o del parrafo 1 del articulo 13, y las
utilidades, incluyendo cualquier ganancia, atribuida a un estableci-
miento permanente en un Estado Contratante en un afio o afios pre-
vios, después de deducir todos los impuestos, distinto del impuesto
adicional aqui mencionado, que fueron impuestos sobre dichas utili-
dades en ese Estado.

7. Lo previsto en este articulo no se aplicara si el principal propdsito o
uno de los principales propésitos de cualquier persona involucrada
con la creacién o asignacién de las acciones u otros derechos res-
pecto de los cuales se paga el dividendo fuera tomar ventaja de este
articulo por medio de aquella creacion o asignacion.

Protocolo

3. Sien virtud, de un acuerdo o convenio celebrado con un pais que es
un miembro de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmicos, en una fecha posterior a aquella en la que se firma el
Convenio, Peru acuerda:

(a) con referencia al subparrafo (a) del parrafo 2 del articulo 10, a
una tasa de impuestos sobre dividendos que sea menor del 10
por ciento, se aplicara automaticamente la mayor entre dicha
nueva tasa y una tasa del 5 por ciento, para los propédsitos de
este subparrafo, asi como para el parrafo 6 de aquel mismo ar-
ticulo;

Decision 578

Articulo 11.- Dividendos y participaciones

Los dividendos y participaciones sélo seran gravables por el Pais Miembro
donde estuviere domiciliada la empresa que los distribuye.

El Pais Miembro en donde estd domiciliada la empresa o persona recep-
tora o beneficiaria de los dividendos o participaciones, no podra gravarlos
en cabeza de la sociedad receptora o inversionista, ni tampoco en cabeza
de quienes a su vez sean accionistas o socios de la empresa receptora o
inversionista.

Articulo 11 - Intereses

Articulo 11
INTERESES

1. Losintereses procedentes de un Estado contratante y pa-
gados a un residente del otro Estado contratante pueden some-
terse a imposicién en ese otro Estado.
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2. Sin embargo, dichos intereses pueden someterse tam-
bién a imposicidn en el Estado contratante del que procedan y se-
gun la legislaciéon de ese Estado, pero si el beneficiario efectivo de
los intereses es un residente del otro Estado contratante, el im-
puesto asi exigido no podra exceder del 10 por 100 del importe
bruto de los intereses. Las autoridades competentes de los Esta-
dos contratantes estableceran de mutuo acuerdo la forma de
aplicacion de ese limite.

3. El término “intereses”, en el sentido de este articulo, sig-
nifica los rendimientos de créditos de cualquier naturaleza, con o
sin garantia hipotecaria o clausula de participacion en los benefi-
cios del deudor, y en particular los rendimientos de valores publi-
cos y los rendimientos de bonos y obligaciones, incluidas las pri-
mas y lotes unidos a esos titulos. Las penalizaciones por mora en
el pago no se consideran intereses a efectos del presente articulo.

4. Las disposiciones de los apartados 1y 2 no son aplicables
si el beneficiario efectivo de los intereses, residente de un Estado
contratante, realiza en el otro Estado contratante, del que proce-
den los intereses, una actividad empresarial por medio de un es-
tablecimiento permanente situado alli, y si el crédito que generan
los intereses estd vinculado efectivamente a dicho estableci-
miento permanente. En tal caso, son aplicables las disposiciones
del articulo 7.

5. Los intereses se consideran procedentes de un Estado
contratante cuando el deudor sea un residente de ese Estado. Sin
embargo, cuando el deudor de los intereses, sea o no residente
de un Estado contratante, tenga en un Estado contratante un es-
tablecimiento permanente en relacién con el cual se haya con-
traido la deuda por la que se pagan los intereses, y éstos ultimos
son soportados por el citado establecimiento permanente, dichos
intereses se consideraran procedentes del Estado contratante en
que esté situado el susodicho establecimiento permanente.

6. Cuando en razén de las relaciones especiales existentes
entre el deudor y el beneficiario efectivo, o de las que uno y otro
mantengan con terceros, el importe de los intereses, habida
cuenta del crédito por el que se paguen, exceda del que hubieran
convenido el deudor y el acreedor en ausencia de tales relaciones,
las disposiciones de este articulo no se aplicaran mas que a este
ultimo importe. En tal caso, la cuantia en exceso podra someterse
a imposicion de acuerdo con la legislacién de cada Estado contra-
tante, teniendo en cuenta las demas disposiciones del presente
Convenio.
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El parrafo 1 del articulo 11 del MCOCDE formula el principio de que los
intereses procedentes de un Estado Contratante y pagados a un residente
del otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en este Ul-
timo Estado. En tal sentido se prevé la renta compartida, en contraposi-
cién al derecho exclusivo de gravamen en favor del Estado de residencia.
El término “pagados” reviste un sentido muy amplio ya que el concepto de
pago significa ejecutar la obligaciéon de poner los fondos a disposicion del
acreedor en la forma prevista por el contrato o por los usos.

El articulo 11 del MCOCDE trata Unicamente de los intereses procedentes
de un Estado contratante y abonados a un residente del otro Estado con-
tratante. Sus disposiciones no se aplican a los intereses procedentes de un
tercer Estado ni a los intereses procedentes de un Estado contratante que
sean atribuibles a un establecimiento permanente que una empresa del
citado Estado posea en el otro Estado contratante.

El parrafo 2 reserva el derecho a gravar los intereses al Estado de donde
proceden; pero limita el ejercicio de este derecho fijando un limite
maximo a la imposicién que no puede sobrepasar el 10%. El Comentario 7
correspondiente al articulo 11, justifica el citado porcentaje considerando
que el Estado de la fuente grava los beneficios o rentas producidos en su
territorio por las inversiones financiadas con ayuda de los capitales toma-
dos en préstamo.

Conforme al parrafo 2, la limitacién del impuesto aplicable por el Estado
de la fuente no se aplica cuando un intermediario, como un agente u otro
mandatario, se interpone entre el acreedor y el deudor, a menos que el
beneficiario efectivo sea residente del otro Estado Contratante.

El parrafo 2 del articulo 11 no regula el modo de imposicién en el Estado
de la fuente, en tanto respeta la facultad del Estado de la fuente de aplicar
su legislacion interna y, principalmente, de exigir el impuesto mediante
retencion en la fuente o declaracién; tampoco son materia del articulo 11
las cuestiones de procedimiento.

Por su parte, es preciso notar que el parrafo 2 no especifica si la reduccion
en el Estado de la fuente debe quedar o no subordinada a la imposicién
efectiva de los intereses en el Estado de residencia.

El articulo 11 no contiene ninguna disposicién relativa a la manera en que
el Estado de residencia del beneficiario deberd tomar en cuenta la imposi-
cion establecida en el Estado de la fuente de los intereses, en tanto ese
tema se encuentra reservado para el articulo 23.
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Contrariamente a lo que afirma el Comentario 13 correspondiente al ar-
ticulo 11 del MCODE, en el sentido de que el sistema de retencién en la
fuente puede constituir una traba al comercio internacional, el MCONU
plantea privilegiar el gravamen en el pais de la fuente.

El parrafo 3 brinda una definicidn de intereses que tiene, en principio, un
caracter exhaustivo, evitando asi una formula de reenvio subsidiario a las
legislaciones internas; con el objeto de ofrecer seguridad juridica funda-
mentalmente.

El Comentario 21.1 correspondiente al articulo 11 del MCOCDE, sefiala que
la definicién de intereses no es aplicable normalmente a los pagos efec-
tuados respecto de ciertos instrumentos financieros no tradicionales en
ausencia de una deuda subyacente y cita como ejemplo, de los “swaps” de
tipo de interés. Sin embargo, sefiala, la definicidn serd aplicable en la me-
dida en que se presuma la existencia de un préstamo en virtud de normas
que atribuyen primacia al fondo sobre la forma, del principio de fraude de
ley o de otra doctrina similar.

La segunda frase del parrafo 3 excluye de la definicidn de interés las pena-
lizaciones por mora en el pago, que pueden resultar del contrato, de los
usos o de una sentencia judicial. Aun cuando estos abonos se establecen
en funcién del tiempo transcurrido, constituyen mas una forma particular
de indemnizacién al acreedor, para compensarle de la ejecucion tardia
imputable al deudor, que una renta del capital. EI Comentario 22 corres-
pondiente al articulo 11 del MCOCDE recomienda, por razones de seguri-
dad juridica y orden practico, someter a un mismo régimen fiscal todas las
penalizaciones de este tipo, cualquiera que sea la modalidad de pago.

En cuanto a la conveniencia de asimilar las rentas vitalicias a los intereses,
el Comentario 23 correspondiente al articulo 11 del MCOCDE se opone
tomando en cuenta que las pensiones vitalicias concedidas en considera-
cién a anteriores trabajos realizados por cuenta ajena caen bajo el articulo
18 y se someten al régimen de las pensiones. Por otro lado, si bien las
anualidades de las rentas convenidas a titulo oneroso contienen, a la vez,
el interés del capital entregado y la amortizacién de este capital -sefialan
los Comentarios- estas anualidades constituyen “frutos civiles” que se
adquieren dia a dia, y seria dificil para muchos paises trazar la distincién
entre la parte de la renta que representa una renta de capital y la que
constituye amortizacion a efectos de gravar sélo la primera como renta de
los capitales mobiliarios. El Comentario concluye sefialando que las legis-
laciones fiscales, a menudo, contienen disposiciones especiales que inclu-
yen las rentas vitalicias en las categorias de sueldos, salarios y pensiones,
gravandolas en consecuencia.
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Subcapitalizacion

El modo en que las empresas obtienen capital es de suma importancia
para los paises, en particular en los que se encuentran en vias de desarro-
llo, en tanto es de sumo interés atraer inversiones extranjeras que se con-
cretan a través del establecimiento de sucursales, filiales u otros estable-
cimientos permanentes. Sin embargo, es también de interés de los Esta-
dos que los contribuyentes paguen los tributos que les corresponden y
tomar las provisiones que eviten el detrimento de las bases de imposicion,
entre otros, a través de la generacidn de gasto por el pago de intereses.

En una situacidn de independencia, una vez agotada la capacidad de cré-
dito, cualquier aportacion procedente de sujetos vinculados en forma de
préstamo encubre una aportacién capital. Correlativamente, los rendi-
mientos derivados de esa aportacion deben tratarse en igualdad con cual-
quier otra retribucion de fondos propios.***

No obstante, hay que resaltar que desde el punto de vista de la sociedad
que recibe la financiacion, la financiacidn a través de préstamos remune-
rados disminuye su base imponible por ser el interés gasto deducible. No
sucede lo mismo, como hemos visto, cuando lo que se retribuye son fon-
dos propios.

La OCDE es muy clara respecto a las reglas aplicables a la subcapitalizacidn,
en tal sentido, el Comentario 19 correspondiente al articulo 11 del
MCOCDE sefiala que el término “interés” empleado en el articulo 11 no
incluye elementos de renta que caen bajo la aplicaciéon del articulo 10
(dividendos); asi lo hace con el “fin de evitar cualquier posibilidad de sola-
pamiento entre las categorias de rentas comprendidas, respectivamente,
en el articulo 10 y en el articulo 11”.

Por su parte, en el Comentario 3 del MCOCDE correspondiente a su articu-
lo 9, deja expedito el derecho de los paises a determinar la tasa de interés
de libre concurrencia de los préstamos, asi como a recalificar su natura-
leza. En tal sentido, se prevé expresamente que dada la relacidn entre los
CDlsy las normas nacionales sobre subcapitalizacién se considera:

e Que el articulo 9 no impide la aplicacién de las normas nacionales
sobre subcapitalizacién en la medida en que tengan por objeto la asi-
milacion de los beneficios del prestatario a la cuantia que hubiera rea-

1 VEGA BORREGO, Félix Alberto, “La norma tributaria en materia de subcapitalizacién:

Incidencia de los convenios de doble imposicién y del Derecho Comunitario”. Uni-
versidad Autéonoma de Madrid, Crénica Tributaria N2 104 (2002), paginas 89-125.
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lizado en condiciones normales de mercado;

e Que el articulo afecta no sélo a la determinacion de si el tipo o tasa de
interés establecido en un contrato de préstamo corresponde al de
mercado, sino también a la cuestién de si lo que se presenta como un
préstamo puede ser considerado como tal o si debe considerarse
como una entrega de fondos de otro tipo y, en particular, como una
aportacion de capital;

e Que la aplicacién de las normas sobre subcapitalizacion no debe con-
ducir normalmente a aumentar los beneficios imponibles de la em-
presa nacional considerada, mas alla de la cuantia correspondiente a
los beneficios de libre concurrencia, y que ese principio debe seguirse
igualmente al aplicar los CDls existentes.

En el caso peruano, debe notarse que la Ley del Impuesto a la Renta no ha
previsto la recalificacion del exceso de endeudamiento como dividendos,
sino que se ha limitado a impedir la deduccién del gasto a efecto de la
determinacion de la renta neta de la empresa. En tal sentido, es posible
afirmar que la regla de subcapitalizacién contenida en el inciso a) del ar-
ticulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta no corresponde a la férmula
tipica que descompone determinado pago en intereses y en dividendos;
sino que se limita a reconocer la naturaleza de intereses deducibles a la
parte que se encuentra dentro del ratio™* y a desconocer la deducibilidad
como gasto al exceso, sin quitarle la naturaleza de intereses.'”® Para lograr
el efecto de que el exceso sea considerado dividendo, se requeriria norma
expresa en tal sentido, en virtud al principio de reserva de ley que rige la
tributacién en el Peru.

Conforme al articulo 56 de la Ley del Impuesto a la Renta todos los intere-
ses que abonen al exterior las empresas privadas del pais por créditos
concedidos por una empresa del exterior con la cual se encuentra vincu-
lada econédmicamente da lugar a la retencidon del 30%; no obstante, en
virtud al CDI la tasa disminuye a 15%. (En el caso de préstamos entre par-
tes vinculadas no hay una parte gravada con 4.1% y otra con 30%).

En consecuencia -al margen de la deducibilidad del gasto- para efecto de la
retencion por parte del domiciliado al no domiciliado en la oportunidad del
pago de intereses al amparo del CDI suscrito con Chile o Canada, se deberd

12 E| numeral 6 del inciso a) del articulo 21 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la

Renta dispone que el monto méaximo de endeudamiento con sujetos o empresas
vinculadas se determinard aplicando un coeficiente de tres (3) al patrimonio neto
del contribuyente al cierre del ejercicio anterior.

143 . . .
Respecto a la formula aplicable y a la oportunidad es preciso ver el Informe N2

0005-2002-SUNAT/K00000.
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aplicar el 15% previsto como gravamen mdximo en el pais de la fuente a
todo el monto pagado por concepto de intereses, (a los que no exceden
del ratio y a los que si lo hacen), dado que la ley peruana ha no calificado al
exceso como dividendos.***

Es pertinente sefalar, no obstante, que existe el argumento de que pro-
cede la recategorizacion de las operaciones de crédito como un efectivo
aporte de capital, en virtud de la legislacion existente relacionada al prin-
cipio de la “realidad econémica”.

A titulo ilustrativo, a efecto de demostrar la amplia gama de matices que
pueden existir en la regulacién sobre subcapitalizacic’m,145 asi como resal-
tar la diferencia de la legislacidon peruana con la legislacion chilena en este
aspecto, se analiza la situacion bajo la perspectiva chilena.

La legislacién de Chile prevé una tasa de 4% aplicable a intereses incluso
otorgados entre entidades o personas relacionadas; no obstante, sobre el
exceso de endeudamiento la tasa aplicable es 35%"*° (endeudamiento
superior a tres veces el patrimonio). Las consecuencias bajo el esquema
del CDI suscrito por Chile con el Peru seria:

e Por el tramo que no excede el ratio: Se aplicara el 4% que es la tasa
maxima prevista en el CDI para ser aplicada por el pais de la fuente.

e Por el tramo que excede el ratio: Se aplicard el 15% que es la tasa
maxima prevista en el CDI para ser aplicada por el pais de la fuente.

Fuerza de atraccion limitada

El parrafo 4 del articulo 11 del MCOCDE desvirtua la concepcién de “fuerza
de atraccion del establecimiento permanente”, en tanto no establece que
los intereses que reciba un residente de un Estado contratante de una
fuente situada en el otro Estado deban, en virtud de una especie de pre-
suncion legal, atribuirse al establecimiento permanente que este residente
tenga eventualmente en este ultimo Estado, de manera que este Estado
no queda obligado a limitar su imposicién en tal hipotesis. El parrafo 4 se
limita a establecer que, en el Estado de la fuente, los intereses estan suje-

144 A diferencia de la legislacion Espafiola, por ejemplo, que sefiala en el articulo 20 de

la Ley del Impuesto sobre Sociedades que “los intereses devengados que corres-
pondan al exceso tendran la consideracion de dividendos”.

145 . . . , . . .
Entre otros, existen variantes en el ratio asi como en el patrimonio a considerar.

Por ejemplo en Argentina el ratio es 2 y en México se hace referencia a tres veces
el monto del capital contable.

148 Conforme a las modificaciones a la Ley del Impuesto a la Renta introducidas por la

Ley 19.738, D.O. 19.06.2001.
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tos a gravamen a titulo de beneficios del establecimiento permanente
situado en el mismo, propiedad del beneficiario residente del otro Estado,
si se derivan de créditos que formen parte del activo del establecimiento
permanente o que de una u otra manera se vinculan efectivamente a este
establecimiento.

Este apartado establece el principio de que el Estado de la fuente de los
intereses es el Estado en el que reside el deudor de los mismos. Sin em-
bargo, prevé una derogacion a este principio para el caso de préstamos
productores de intereses que tengan un vinculo econdmico evidente con
un establecimiento permanente que el deudor posea en el otro Estado
contratante. Si el préstamo ha sido contraido para las necesidades del
establecimiento permanente y éste asume la carga de los intereses, el
apartado establece que la fuente de los intereses se encuentra en el Es-
tado contratante donde esté situado el establecimiento permanente,
abstraccién hecha del lugar de la residencia del propietario del estableci-
miento y aun cuando tal propietario fuera residente de un tercer Estado.

Conforme al MCOCDE si no existe un nexo econdmico entre el préstamo
productor de los intereses y el establecimiento permanente, el Estado
donde esté situado éste no puede ser considerado como el Estado de
donde proceden los intereses; no esta autorizado a gravar estos intereses.

No obstante, es preciso notar que existe dificultad para identificar la vin-
culaciéon econdmica entre el préstamo y el establecimiento permanente,
asi se pueden presentar varias hipotesis:

HIPOTESIS

PARRAFO 5 DEL ART. 11

La direcciéon del establecimiento perma-
nente ha contraido un préstamo que
utiliza para sus propias necesidades y que
anota en su pasivo y cuyos intereses paga
directamente al acreedor

Dentro de las previsiones del
apartado 5 (el Estado donde
estd situado el establecimiento
se considera como Estado de la
fuente de los intereses).

La sede de la empresa ha contraido un
préstamo cuyo producto se destina Uni-
camente a las necesidades de un estable-
cimiento permanente situado en otro
pais. El servicio de pago de intereses lo
asegura la sede de la empresa, pero la
carga definitiva la soporta el estableci-
miento permanente.

Dentro de las previsiones del
apartado 5 (el Estado donde
estd situado el establecimiento
se considera como Estado de la
fuente de los intereses).

174




Renée A. Villagra Cayamana

El préstamo lo contrae la sede de la em-|Fuera de las previsiones del
presa y su producto es utilizado por va-|apartado 5, cuyo texto no per-
rios establecimientos permanentes situa- | mite atribuir una pluralidad de
dos en diferentes paises. fuentes a un mismo préstamo.

Precios de transferencia

El parrafo 6 del articulo 11 del MCOCDE tiene por objeto limitar el campo
de aplicacion de las disposiciones relativas a la imposicion de los intereses
en el caso de que el importe de éstos, en virtud de relaciones especiales
que deudor y beneficiario efectivo mantengan entre si o con terceros,
exceda del que se habria convenido si el deudor y el beneficiario efectivo
hubiesen contratado con total independencia. En tal caso, las disposicio-
nes del articulo sélo se aplicaran a este ultimo importe y que el exceso
podra someterse a imposicién de acuerdo con la legislacién de los dos
Estados contratantes y teniendo en cuenta las demads disposiciones del
Convenio.

A titulo de ejemplo, el Comentario 33 correspondiente al articulo 11 del
MCOCDE, seiala los casos de intereses pagados a una persona fisica o
juridica que controle directa o indirectamente al deudor, que sea contro-
lada directa o indirectamente por él o que dependa de un grupo que tenga
intereses comunes con el mismo.

Intereses - CDIs bilaterales

Los CDls bilaterales suscritos por el Perd con Chile y Canadd prevén un
gravamen compartido entre el pais de la fuente y el de residencia, estable-
ciendo el 15% como gravamen maximo en el pais de la fuente. A conti-
nuacién se exponen la tasa aplicable en virtud a los CDIs antes citados, la
cual sélo afectaria el gravamen de los intereses gravados bajo la Ley del
Impuesto a la Renta con 30%.

Es preciso notar que en el marco de los CDIs bilaterales es exigible el cum-
plimiento de los requisitos para la procedencia de tasas preferentes, dado
que la Ley del Impuesto a la Renta prevé en principio la tasa del 30% para
tales rentas y sélo en el caso de cumplirse los requisitos, se aplican las
tasas del 1% y 4.99%. De no cumplirse los requisitos, la tasa descenderia
de 30% a 15% que es el porcentaje previsto bilateralmente.

El detalle de las tasas y los requisitos para que se apliquen estan previstos
en el articulo 56 de la Ley del Impuesto a la Renta:
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TIPO DE INTERES Y REQUISITOS

TASA
LIR

TASA
CDI

Intereses provenientes de créditos externos, siempre que
cumplan con los siguientes requisitos:

e En caso de préstamos en efectivo, que se acredite el
ingreso de la moneda extranjera al pais.

e Que el crédito no devengue un interés anual al rebatir
superior a la tasa preferencial predominante en la
plaza de donde provenga, mas tres (3) puntos. Los
referidos tres (3) puntos cubren los gastos y comisio-
nes, primas y toda otra suma adicional al interés pac-
tado de cualquier tipo que se pague a beneficiarios del
extranjero.

Estan incluidos los intereses de los créditos externos desti-
nados al financiamiento de importaciones, siempre que se
cumpla con las disposiciones legales vigentes sobre la
materia. (Inciso a) del articulo 56 de la LIR)

4.99%

4.99%

Intereses que abonen al exterior las empresas de opera-
ciones multiples establecidas en el Pert a que se refiere el
literal A del Articulo 16 de la Ley N2 26702 como resultado
de la utilizacién en el pais de sus lineas de crédito en el
exterior. (Inciso b) del articulo 56 de la LIR)

1%

1%

Otras rentas, inclusive los intereses derivados de créditos
externos que no cumplan con el requisito establecido en el
numeral 1) del inciso a) o en la parte que excedan de la
tasa maxima establecida en el numeral 2) del mismo in-
ciso; los intereses que abonen al exterior las empresas
privadas del pais por créditos concedidos por una empresa
del exterior con la cual se encuentre vinculada econémi-
camente; o, los intereses que abonen al exterior las em-
presas privadas del pais por créditos concedidos por un
acreedor cuya intervencidn tiene como propdsito encubrir
una operacion de crédito entre partes vinculadas. (Inciso
g) del articulo 56 de la LIR)

30%

15%

Conforme al inciso c) del articulo 71 de la Ley del Impuesto a la Renta,
constituyen agentes de retencion las personas o entidades que paguen o
acrediten rentas de cualquier naturaleza a beneficiarios no domiciliados.
Por su parte, el articulo 76 del cuerpo legal antes citado, prevé que las
personas o entidades que paguen o acrediten a beneficiarios no domicilia-
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dos rentas de fuente peruana de cualquier naturaleza, deberdn retener y
abonar al fisco con caracter definitivo dentro de los plazos previstos por el
Cadigo Tributario para las obligaciones de periodicidad mensual.

En tal sentido, bajo la Ley del Impuesto a la Renta respecto a intereses
procederd la retencion del impuesto correspondiente a no domiciliados,
dado que el CDI no interviene en la forma en que opera el gravamen (si es
retencion o pago directo) con la tasa del 1%, 4.99% o 15%. No obstante,
para la procedencia de la tasa del 15% otorgada en virtud a los CDls antes
citado, es pertinente notar que los pagos deben realizarse a beneficiarios
efectivos residentes en Chile o Canada, lo cual es irrelevante respecto a la
aplicacion de las tasas del 1% y 4.99% en tanto son prevista con dmbito
general por la Ley del Impuesto a la Renta.

Las formalidades para sustentar la retencién con una tasa mas beneficiosa
conforme a un CDI bilateral o multilateral suscrito por el Perd no ha sido
regulada hasta el momento, no obstante es usual que los agentes de re-
tencidn soliciten el Certificado de Residencia del beneficiario de la renta.

Clausula de la nacion mas favorecida

El CDI suscrito con Canadd prevé una clausula de la nacién mas favorecida
respecto al Perd, en tal sentido ésta califica como unilateral. En virtud al
Protocolo, si el Peru celebrara un CDI con un pais de la OCDE en el que
pacte una tasa aplicable a intereses inferior a 15%, se aplicara respecto a
Canada tal tasa con un piso de 10%.

Es preciso notar que la referencia a CDI celebrado deberia corresponder a
un CDI en vigor. Por su parte, el Peru a suscrito un CDI con Espafia que es
miembro de la OCDE, el cual no estd en vigor, y aunque lo estuviera, dado
que la tasas vigentes para intereses en el Perd son 1%, 4.99% y 30% solo
habria incompatibilidad con la tasa méxima a aplicar segun el CDI en el
caso de préstamos otorgados entre partes vinculadas.

Intereses - Decision 578

La norma comunitaria otorga el derecho de gravamen exclusivo al Pais
Miembro en cuyo territorio se impute y registre su pago (domicilio del
pagador).

CDI Chile

Articulo 11.-

1. Losintereses procedentes de un Estado Contratante y pagados a un
residente del otro Estado Contratante pueden someterse a imposi-
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cién en ese otro Estado.

Sin embargo, dichos intereses pueden también someterse a imposi-
cion en el Estado Contratante del que procedan y segun la legislacién
de ese Estado, pero si el beneficiario efectivo es residente del otro
Estado Contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder del 15
por ciento del importe bruto de los intereses.

El término “intereses”, en el sentido de este Articulo significa las ren-
tas de créditos de cualquier naturaleza, con o sin garantia hipoteca-
ria, y en particular, las rentas de valores publicos y las rentas de bo-
nos y obligaciones, asi como cualquiera otra renta que la legislacion
del Estado de donde procedan los intereses asimile a las rentas de las
cantidades dadas en préstamo. Sin embargo, el término “interés” no
incluye las rentas comprendidas en el Articulo 10.

Las disposiciones de los parrafos 1 y 2 no son aplicables si el benefi-
ciario efectivo de los intereses, residente de un Estado Contratante,
realiza en el otro Estado Contratante, del que proceden los intereses,
una actividad empresarial por medio de un establecimiento perma-
nente situado alli, o presta unos servicios personales independientes
por medio de una base fija situada alli, y el crédito que genera los in-
tereses esta vinculado efectivamente a dichos establecimiento per-
manente o base fija. En tal caso, son aplicables las disposiciones del
Articulo 7 o del Articulo 14, seguin proceda.

Los intereses se consideran procedentes de un Estado Contratante
cuando el deudor sea residente de ese Estado. Sin embargo, cuando
el deudor de los intereses, sea o no residente del Estado Contra-
tante, tenga en un Estado Contratante un establecimiento perma-
nente o una base fija en relacién con los cuales se haya contraido la
deuda por la que se pagan los intereses, y éstos se soportan por el
establecimiento permanente o la base fija, dichos intereses se consi-
deraran procedentes del Estado Contratante donde estén situados el
establecimiento permanente o la base fija.

Cuando en razdn de las relaciones especiales existentes entre el deu-
dor y el beneficiario efectivo, o de las que uno y otro mantengan con
terceros, el importe de los intereses habida cuenta del crédito por el
que se paguen exceda del que hubieran convenido el deudor vy el
acreedor en ausencia de tales relaciones, las disposiciones de este
Articulo no se aplicaran mas que a este Ultimo importe. En tal caso,
la cuantia en exceso podra someterse a imposicién de acuerdo con la
legislacion de cada Estado Contratante, teniendo en cuenta las de-
mas disposiciones del presente Convenio.

Las disposiciones de este Articulo no se aplicardn si el propdsito o
uno de los principales propdsitos de cualquier persona vinculada con
la creacidn o atribucién del crédito en relacion al cual los intereses se
pagan, fuera el sacar ventajas de este Articulo mediante tal creacion
o atribucidn.
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CDI Canada

Articulo 11.-

1.

Los intereses procedentes de un Estado Contratante y pagados a un
residente del otro Estado Contratante pueden someterse a imposi-
cién en ese otro Estado.

Sin embargo, dichos intereses pueden también someterse a imposi-
cion en el Estado Contratante del que procedan y segun la legislacién
de ese Estado, pero si el beneficiario efectivo de los intereses es un
residente del otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido no
podra exceder del 15 por ciento del importe bruto de los intereses.

El término “interés”, en el sentido de este Articulo significa las rentas
de créditos de cualquier naturaleza, con o sin garantia hipotecaria, y
en particular, las rentas de valores publicos y las rentas de bonos y
obligaciones, incluidas las primas y lotes unidos a esos valores, bonos
y obligaciones, asi como cualquiera otra renta que la legislacion del
Estado de donde procedan los intereses asimile a las rentas de las
cantidades dadas en préstamo. Sin embargo, el término “interés” no
incluye las rentas comprendidas en los articulos 8 o 10.

Las disposiciones del parrafo 2 no son aplicables si el beneficiario
efectivo de los intereses, residente de un Estado Contratante, realiza
o ha realizado en el otro Estado Contratante, del que proceden los
intereses, una actividad empresarial por medio de un estableci-
miento permanente situado alli, o presta o ha prestado servicios per-
sonales independientes por medio de una base fija situada alli, y el
crédito que genera los intereses esta vinculado efectivamente a di-
cho establecimiento permanente o base fija. En tal caso, son aplica-
bles las disposiciones del Articulo 7 o del Articulo 14, seglin proceda.

Los intereses se consideran procedentes de un Estado Contratante
cuando el deudor sea residente de ese Estado. Sin embargo, cuando
el deudor de los intereses, sea o no residente del Estado Contra-
tante, tenga en un Estado Contratante un establecimiento perma-
nente o una base fija en relacién con los cuales se haya contraido la
deuda por la que se pagan los intereses, y éstos se soportan por el
establecimiento permanente o la base fija, dichos intereses se consi-
deraran procedentes del Estado Contratante donde esté situado el
establecimiento permanente o la base fija.

Cuando en razdn de las relaciones especiales existentes entre el deu-
dor y el beneficiario efectivo, o de las que uno y otro mantengan con
terceros, el importe de los intereses habida cuenta del crédito por el
que se paguen exceda del que hubieran convenido el deudor vy el
acreedor en ausencia de tales relaciones, las disposiciones de este
Articulo no se aplicaran mas que a este Ultimo importe. En tal caso,
la cuantia en exceso podra someterse a imposicién de acuerdo con la
legislacion de cada Estado Contratante, teniendo en cuenta las de-
mas disposiciones del presente Convenio.
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7.

Lo previsto en este articulo no se aplicara si el principal propésito o
uno de los principales propésitos de cualquier persona involucrada
con la creacién o asignacién del crédito respecto del cual se pagan
los intereses fue tomar ventaja de este articulo por medio de aquella
creacidn o asignacion.

Protocolo

3.

Si en virtud, de un acuerdo o convenio celebrado con un pais que es
un miembro de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmicos, en una fecha posterior a aquella en la que se firma el
Convenio, Peru acuerda:

(..)

(b) con referencia al parrafo 2 del articulo 11, a una tasa de impues-
tos en intereses que sea inferior al 15 por ciento, se aplicara au-
tomaticamente la mayor entre dicha nueva tasa y una tasa del
10 por ciento, para los propositos de este parrafo; y

(..)

Decision 578

Articulo 2.- Definiciones

El término “intereses” significa los rendimientos de cualquier natura-
leza, incluidos los rendimientos financieros de créditos, depdsitos y
captaciones realizados por entidades financieras privadas, con o sin
garantia hipotecaria, o cldusula de participacion en los beneficios del
deudor, y especialmente, las rentas provenientes de fondos publicos
(titulos emitidos por entidades del Estado) y bonos u obligaciones,
incluidas las primas y premios relacionados con esos titulos. Las pe-
nalizaciones por mora en el pago atrasado no se consideraran intere-
ses a efecto del presente articulado.

Articulo 10.- Intereses

Los intereses y demas rendimientos financieros sélo seran gravables en el
Pais Miembro en cuyo territorio se impute y registre su pago.

Articulo 12 - Regalias

Articulo 12
CANONES

1. Los cdnones procedentes de un Estado contratante y

cuyo beneficiario efectivo es un residente del otro Estado contra-
tante sélo pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.
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2. Eltérmino “cdnones”, en el sentido de este articulo, signi-
fica las cantidades de cualquier clase pagadas por el uso, o la con-
cesion de uso, de derechos de autor sobre obras literarias, artisti-
cas o cientificas, incluidas las peliculas cinematograficas, de paten-
tes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o modelos, planos,
formulas o procedimientos secretos, o por informaciones relativas
a experiencias industriales, comerciales o cientificas.

3. Las disposiciones del apartado 1 no son aplicables si el
beneficiario efectivo de los canones, residente de un Estado con-
tratante, realiza en el Estado contratante del que proceden los
canones una actividad empresarial por medio de un estableci-
miento permanente situado alli, y si el bien o el derecho por el
que se pagan los canones estd vinculado efectivamente a dicho
establecimiento permanente. En tal caso son aplicables las dispo-
siciones del articulo 7.

4. Cuando, por las relaciones especiales existentes entre el
deudor y el beneficiario efectivo o por las que uno y otro manten-
gan con terceros, el importe de los cdnones, habida cuenta del
uso, derecho o informacién por los que se pagan, exceda del que
habrian convenido el deudor y el beneficiario efectivo en ausencia
de tales relaciones, las disposiciones de este articulo no se aplica-
ran mas que a este Ultimo importe. En tal caso, la cuantia en ex-
ceso podra someterse a imposicion de acuerdo con la legislacién
de cada Estado contratante, teniendo en cuenta las demas dispo-
siciones del presente Convenio.

En cuando a regalias o cdnones, el MCOCDE prioriza el gravamen en el pais
de residencia estableciendo el gravamen exclusivo en él, salvo que el be-
neficiario efectivo tenga un establecimiento permanente en el otro Estado
al que se atribuyen tales las regalias. No obstante, el articulo 12.1 del
MCONU establece que ambos, el pais de la fuente y el pais del receptor de
la regalia o canon, pueden someter a imposicidn esa renta, con el recono-
cimiento apropiado de los gastos involucrados en la produccidn del canon.

El articulo sélo trata de las regalia o cdnones que se generan en un Estado
contratante, siendo ademas su beneficiario efectivo un residente del otro
Estado contratante; en tal sentido, sus disposiciones no se aplican, pues, a
los procedentes de un tercer Estado. No obstante, es preciso resaltar,
conforme lo manifiesta el Comentario 6 del MCOCDE correspondiente al
articulo 12, que el MCOCDE no condiciona la exencién en el Estado de la
fuente a laimposicidn efectiva de los cdnones en el Estado de residencia.

De acuerdo con la posicidn de los paises en vias de desarrollo, manifestada
durante la elaboracidon del MCONU, el derecho prioritario de gravar los

181



Los convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal

canones debe ser dado al pais donde se da lugar a la renta, esto es, el pais
de la fuente.

En tal sentido, el articulo 12.1 del MCONU establece que ambos, el pais de
la fuente y el pais del receptor del canon o regalia, pueden someter a im-
posicidn esa renta, con el reconocimiento apropiado de los gastos involu-
crados en la produccién del canon.

Como informacion ilustrativa, es pertinente sefalar que todos los CDIs
suscritos por los paises sudamericanos han previsto la renta compartida en
regalias o canones; excepto los CDIs de Chile con Argentina y Bolivia con
Argentina, los cuales prevén el gravamen exclusivo en el pais de la fuente.

La definicidn de regalia incluye a los bienes o derechos que forman parte
de las diferentes modalidades de la propiedad literaria y artistica, a los
elementos de la propiedad intelectual especificados en el texto, asi como a
la informacidn relativa a la experiencia practica adquirida en el campo
industrial, comercial o cientifico.

La definicion se aplica a las sumas pagadas por el uso o la concesion de uso
de uno de los derechos anteriormente mencionados, tanto si ha sido o no
inscrito en un registro publico, como si es 0 no susceptible de inscripcién.
A su vez, la definicién comprende tanto los pagos realizados en ejecucién
de un contrato de cesidon de patentes como las sumas que una persona
resulte obligada a pagar por la falsificacion o uso abusivo de la misma.

El término “pagados” reviste en la definicién un sentido muy amplio, signifi-
cando el acto de dar cumplimiento a la obligacién de poner los fondos a dis-
posicién del acreedor en la forma prevista por el contrato o por los usos.

Know How

Se considera importante recalcar lo expresado por el Comentario 11 del
MCOCDE correspondiente al articulo 12, en tanto, al calificar como céno-
nes las sumas pagadas por informaciones relativas a experiencias indus-
triales, comerciales o cientificas, el parrafo 2 contempla el concepto de
“know-how”. Al respecto, ciertos grupos y autores especializados han
formulado definiciones del “know-how” que no difieren esencialmente en
cuanto al fondo. Una de estas definiciones dada por la “Association des
Bureaux pour la Protection de la Proprieté Industrielle” (ANBPPI) precisa
que el “know-how” es el conjunto no divulgado de informaciones técnicas,
patentables o no, que son necesarias para la reproduccion industrial, di-
rectamente y en las mismas condiciones, de un producto o de un procedi-
miento; en la medida que procede de la experiencia, el “know-how” es el
complemento de lo que un industrial no puede saber sélo por el examen
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del producto y el sélo conocimiento del progreso de la técnica.

En el contrato de “know-how” una de las partes se obliga a comunicar sus
conocimientos y experiencias particulares, no revelados al publico, a la
otra parte que puede utilizarlos por su cuenta. Se admite que el cedente
no tiene que intervenir en el uso que el cesionario haga de las formulas
cedidas y no garantiza el resultado. Este contrato difiere, pues, de aqué-
llos otros que comprenden prestaciones de servicios, donde una de las
partes se obliga, apoyada en los conocimientos usuales de su profesion, a
hacer ella misma una obra para la otra parte. Asi no constituyen regalias,
en el sentido del parrafo 2 del articulo 12 del MCOCDE, las remuneracio-
nes obtenidas por los servicios posventa, los servicios prestados por un
vendedor en el marco de la garantia debida al comprador, la asistencia
técnica en sentido estricto o las consultas evacuadas por un ingeniero, un
abogado o un experto contable. Tales remuneraciones estan general-
mente sujetas a lo dispuesto en el articulo 7.

En la practica de los negocios se encuentran contratos que cubren a la vez
“know-how” y servicios de asistencia técnica. Un ejemplo, entre otros, de
contratos de esta especie es el contrato de franquicia, en el cual el cedente
comunica al cesionario sus conocimientos y experiencias y le suministra
ademds una asistencia técnica variada, acompafiada en ciertos casos de
ayudas financieras y entregas de mercancias. En el caso de un contrato
mixto, conviene en principio descomponer, con la ayuda de las indicacio-
nes contenidas en el contrato o con una distribucion razonable, la remune-
racion total estipulada en funcién de las diversas prestaciones a las cuales
se aplica y someter cada una de las partes de la remuneracion, asi deter-
minada, al régimen fiscal que le corresponda. Cuando, sin embargo, una
de las prestaciones convenidas constituye evidentemente, el objeto prin-
cipal del contrato y las otras prestaciones previstas no tienen mas que un
caracter accesorio y mas bien desdefiable, es posible someter la totalidad
de la remuneracioén al régimen aplicable a la prestacién principal.

Definicion de regalia - Inclusidn del arrendamiento de equipo industrial,
comercial y cientifico

En 1992 la OCDE suprimié de la definicién contenida en el parrafo 2 del

articulo 12 del MCOCDE las palabras “o por el uso de, o el derecho a usar,
. . . . . e 147 . .

equipo industrial, comercial y cientifico”.”" Ademas el arrendamiento fue

retirado enteramente del articulo 12 y fue asignado al articulo 7, signifi-

cando tributacién solamente ante la existencia de un establecimiento

147 PR . . ’, s .
La definicion del término “regalias” o “canones”, en el Proyecto del Convenio de

1963 y en el Modelo de Convenio de 1977, comprendia los pagos “por el uso o la
concesién de uso de un equipo industrial, comercial o cientifico”.
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permanente, y aun asi, solamente la tributacién sobre renta neta.

En tal sentido, bajo el esquema del MCOCDE si el arrendamiento de
equipo o maquinaria industrial, comercial o cientifica constituye un nego-
cio para el arrendador para efecto del gravamen en el pais de utilizacién
de tal maquinaria y equipo se requerird que tenga un establecimiento
permanente (conforme al articulo 7 del MCOCDE); no obstante, si se trata
de maquinaria y equipo cuyo arrendador es una persona natural que no se
dedica a tal actividad como negocio, estaria comprendido en el articulo 21
(otras rentas).

Es importante notar que del andlisis de todos los CDls suscritos por Peru se
observa que éstos incluyen en la definicién de regalias a los pagos por el
uso o derecho al uso de equipos industriales, comerciales o cientificos. A
titulo ilustrativo, es importante notar, asimismo, que en la misma linea se
hanliglebrado todos los CDIs suscritos por Argentina, Chile, Brasil, Ecua-
dor.

Respecto a la procedencia de la retencidn por pagos por arrendamiento de
equipos y maquinarias, en virtud al CDI suscrito con Canad3, se cuenta con
el pronunciamiento de la SUNAT que consta en el Informe N2 030-2007-
SUNAT/2B0000 del 7 de febrero de 2007.

Definicién de regalia - Inclusién de la asistencia técnica

La delimitacién conceptual que ofrecen los Comentarios al MCOCDE, con
respecto a la nocion de asistencia técnica permiten excluir de su dmbito
todas las variantes en que se produce una cesién de un bien tangible o
intangible, sea registrado o no. Cuando en un CDI se menciona la “asisten-
cia técnica”, se hace en la inteligencia de que se trata de una renta “activa”
que comprende una amplia variedad de prestaciones de servicios de apli-
cacion de tecnologia, dentro de un proceso empresarial (estudio y aseso-
ramiento técnico, ingenieria, proyectos, training técnico, etc.).149

Debido a la falta de regulacion expresa de los pagos por concepto de asis-
tencia técnica han surgido muchos desacuerdos; sin embargo, en algunos
supuestos se ha incluido dicho concepto dentro del articulo 12 a efecto de
garantizar un gravamen minimo en fuente. Tal es el caso de la mayoria de
CDls suscritos por Argentina y Brasil, los cuales hacen referencia expresa a

148 . . (s
Excepto los CDls suscritos por Ecuador con Suiza y con México.

CARMONA FERNANDEZ, Nestor, “La problemitica fiscal de los canoes y el know
how” incluido en la publicacién “Algunos aspectos problematicos en la fiscalidad de
no residentes”, publicado por el Instituto de Estudios Fiscales (IEF), Madrid - Es-
pafia, Doc. N2 24/02.

149
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la asistencia técnica dentro de la definicién de regalia. Los CDIs de Argen-
tina que no han previsto renta compartida respecto a la asistencia técnica
son los suscritos con Alemania, Francia, Italia, Austria y Brasil.

Los CDIs suscritos por Chile y Peru reflejan una politica contraria al grava-
men en fuente de la asistencia técnica, en tal sentido, ninguno de sus CDIs
ha incluido este concepto dentro de las regalias, de modo que las rentas
de dichas prestaciones habran de ser consideradas “rentas empresariales”
y no tributaran en el Peru salvo que el prestador tenga un establecimiento
permanente en el pais.

No obstante, es preciso notar que a la fecha de negociacién de tales CDIs
la asistencia técnica como tal, no era un concepto utilizado por la Ley del
Impuesto a la Renta, en tanto recién fue incorporado mediante el Decreto
Legislativo N2 945. A titulo referencial, es preciso sefialar que el Unico CDI
suscrito por el Peru que incluye a la asistencia técnica de manera expresay
le otorga calidad de regalia es el suscrito con Brasil; adicionalmente otorga
la misma calidad a los servicios digitales.

Fuerza de atraccion limitada

El parrafo 3 del MCOCDE establece que el gravamen exclusivo en el pais de
residencia no es aplicable si el beneficiario efectivo de las regalias, resi-
dente de un Estado contratante, realiza en el Estado contratante del que
proceden los canones una actividad empresarial por medio de un estable-
cimiento permanente situado alli, y si el bien o el derecho por el que se
pagan las regalias estd vinculado efectivamente a dicho establecimiento
permanente. En tal caso son aplicables las disposiciones del articulo 7.

Es preciso notar que la disposicién antes sefialada no establece que las
regalias que reciba un residente de un Estado contratante de fuente si-
tuada en el otro Estado deban -en virtud de una especie de presuncién
legal o de una ficcidén- atribuirse al establecimiento permanente de ma-
nera que este Estado no quede obligado a limitar su imposicién en tal
hipdtesis. Dicho parrafo se limita a establecer que, en el Estado de la
fuente, las regalias estdn sujetas a imposicion, porque son parte de la
renta del establecimiento permanente situado en el mismo, propiedad del
beneficiario residente del otro Estado si se derivan de derechos o bienes
que forman parte de los activos del establecimiento permanente o que, de
una u otra manera, se vinculan efectivamente a éste uUltimo. En este caso,
el apartado 3 libera al Estado de la fuente de las regalias de toda limitacidn
prevista en el articulo.

Los CDIs bilaterales del Pert con Chile y Canada siguen el MCODE; no obs-
tante, existen paises en Latinoamérica que contemplan el principio de
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fuerza de atraccion ilimitado, conforme al MCONU.
Precios de transferencia

El parrafo 4 del articulo 12 del MCOCDE tiene por objeto limitar el campo
de aplicacién de las disposiciones relativas a la imposicion de las regalias
en el caso de que el importe de éstos, en virtud de relaciones especiales
que deudor y beneficiario efectivo mantengan entre si o con terceros,
exceda del que se habria estipulado si el deudor y el beneficiario hubiesen
contratado en condiciones de plena competencia.

En tal caso, se prevé que las disposiciones del articulo sélo se aplicaran a
este Ultimo importe y que el exceso podrd someterse a imposicion de
acuerdo con la legislacion de los dos Estados contratantes y con las demas
disposiciones del CDI. Para que se aplique esta disposicién, es necesario
que los pagos considerados excesivos procedan de relaciones especiales
que existan entre el deudor y el beneficiario efectivo o que ambos man-
tengan con terceras personas. A titulo de ejemplo, pueden citarse los
casos de regalias pagados a una persona fisica o juridica que controle,
directa o indirectamente, al deudor, que sea controlada directa o indirec-
tamente por él o que dependa de un grupo que tenga intereses comunes
con el deudor.™

Los CDIs suscritos por el Peru con Chile y Canada contienen la disposicion
bajo andlisis.

Clausula antiabuso

Los CDlIs bilaterales con que cuenta el Peru, han incluido un parrafo en el
articulo 12 que sefiala que sus disposiciones no se aplicaran si el propdsito
principal o uno de los principales propésitos de cualquier persona relacio-
nada con la creacidn o atribucidn de derechos en relacién a los cuales las
regalias se paguen fuera el de sacar ventajas de tal articulo mediante tal
creacion o atribucion.

Regalias - CDIs bilaterales
Los CDIs bilaterales en vigor del Peru, a diferencia del MCOCDE, preven la

renta compartida de las regalias entre el pais de la fuente y el de la resi-
dencia, conforme al MCONU.

130 | ejemplo es citado por el Comentario 23 correspondiente al articulo 12 del

MCOCDE vy precisa que estos ejemplos son similares o analogos a las hipétesis pre-
vistas en el articulo 9 (empresas asociadas).
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Tanto el CDI celebrado con Chile como el celebrado con Canada, permiten
un gravamen mdaximo en el pais de la fuente ascendente al 15%. Conside-
rando que la tasa prevista por el inciso d) de la Ley del Impuesto a la Renta
es 30%, este tipo de renta es uno de los que goza de evidente beneficio al
amparo del CDI, lo cual, a su vez, implica una renuncia a parte de la recau-
dacién por parte del Peru.

Conforme al inciso c) del articulo 71 de la Ley del Impuesto a la Renta,
constituyen agentes de retencion las personas o entidades que paguen o
acrediten rentas de cualquier naturaleza a beneficiarios no domiciliados.
Por su parte, el articulo 76 del cuerpo legal antes citado, prevé que las
personas o entidades que paguen o acrediten a beneficiarios no domicilia-
dos rentas de fuente peruana de cualquier naturaleza, deberdn retener y
abonar al fisco con caracter definitivo dentro de los plazos previstos por el
Cadigo Tributario para las obligaciones de periodicidad mensual.

En tal sentido, bajo la Ley del Impuesto a la Renta respecto a regalias o
canones procedera la retencion del impuesto correspondiente a no domi-
ciliados, dado que el CDI no interviene en la forma en que opera el grava-
men (si es retencidon o pago directo) con la tasa del 15%. No obstante,
para la procedencia de la tasa del 15% otorgada en virtud a los CDls suscri-
tos con Chile y Canad3, es pertinente notar que los pagos deben realizarse
a beneficiarios efectivos residentes en tales paises.

Las formalidades para sustentar la retencién con una tasa mas beneficiosa
conforme a un CDI bilateral o multilateral suscrito por el Perd no ha sido
regulada hasta el momento, no obstante es usual que los agentes de re-
tencidn soliciten el Certificado de Residencia del beneficiario de la renta.

Clausula de la nacion mas favorecida

El Protocolo que fue suscrito en la misma oportunidad que el CDI suscrito
entre Peru y Chile incluye una cldusula de la nacién mas favorecida bilate-
ral respecto a regalias. Asi prevé que si después de la entrada en vigencia
del CDI, Chile y Pert concluyen un Convenio con un tercer Estado y acuer-
dan una tasa de impuesto sobre regalias que sea menor a la acordada con
Chile, la “menor tasa” se aplicard para efecto del gravamen maximo en
fuente en forma automatica, una vez transcurrido un plazo de cinco afios
contados desde la entrada en vigencia del CDI (con Chile).

Esa “menor tasa” no podrd, en ningln caso, ser inferior a la tasa mayor
entre la tasa menor suscrita por Chile y la tasa menor suscrita por el Peru
con terceros Estados. Se deja claro en el Protocolo que se entiende que
Chile o Peru concluyen un Convenio con un tercer Estado cuando dicho
Convenio ha entrado en vigencia.
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Si bien el CDI suscrito entre el Peru y Chile fue firmado por las autoridades
competentes el 8 de junio de 2001 en Santiago de Chile, el Convenio entré
en vigor el 13 de noviembre de 2003"* y se aplica con respecto a los im-
puestos sobre las rentas que se obtengan y a las cantidades que se pa-
guen, abonen en cuenta, se pongan a disposicion, se contabilicen como
gasto, a partir del 12 de enero de 2004. En tal sentido los cinco afios a los
que hace referencia la cladusula de la nacién mas favorecida respecto a
regalias sélo podria tener efecto a partir del 13 de noviembre de 2008.

En consecuencia, para la vigencia de la cldusula de la nacién mas favore-
cida a partir del 13 de noviembre de 2008, que implica que la tasa inferior
al 15% sea aplicable al CDI Peru - Chile, deben cumplirse dos condiciones:

1) La existencia de un CDI suscrito por Chile y otro por el Peru (copulati-
vamente) que haya entrado en vigencia el 13 noviembre de 2003 o
después; y

2) Que prevea una tasa inferior al 15% respecto a regalias.

Conforme a lo sefialado en el numeral 1 antes sefialado, se requiere hacer
un analisis de lo previsto en los CDIs suscritos por una parte por Chile, y
por otra, por el Perd. Respecto a Chile, las condiciones para que la cldu-
sula antes referida se aplique se habrian cumplido, por cuanto con poste-
rioridad al 13 de noviembre de 2003, Chile concluyé convenios con Espa-
fa, el Reino Unido de Gran Bretaia e Irlanda del Norte y el Reino de Suecia
que contemplan tasas maximas de retencién en el pais de la fuente para
las regalias, inferiores a las contempladas en el CDI Pert - Chile.

e El convenio suscrito por Chile con Espafia entré en vigor el 22 de di-
ciembre de 2003 y se aplica con respecto a las rentas que se obtengan
y a las cantidades que se paguen, abonen en cuenta, se pongan a dis-
posicidon o se contabilicen como gasto, a partir del 12 de enero de
2004."

e El convenio suscrito por Chile con el Reino Unido por su parte, entré
en vigor el 21 de diciembre de 2004 y se aplica a partir del 12 de enero
de 2005."

1 Asi lo da a conocer la Circular N2 8 del 26 de enero del 2005 de SII.

ww.sii.cl/documentos/circulares/2005/circu08.htm

132 Fye firmado el dia 7 de Julio de 2003 en Madrid y fue publicado en el Diario Oficial

del 24 de enero de 2004. Entrd en vigor el 22 de diciembre de 2003 y se aplica a

partir del 1 de enero del afio 2004.

133 Fye firmado el 12 de Julio de 2003 en Londres y fue publicado en el Diario Oficial

del 16 de febrero de 2005. Entré en vigor el 21 de diciembre de 2004 y se aplica a
partir del 1 de enero del afio 2005.
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e El convenio suscrito por Chile con el Reino de Suecia, entré en vigor el
30 de diciembre de 2005 y se aplica desde el 12 de enero de 2006."%*

Como se ha sefialado antes, por tratarse de una cldusula que requiere la
suscripcion de CDIs con tasa inferior por parte de los dos paises es perti-
nente analizar la situacion del Perd. En tal sentido, de los CDIs suscritos
con posterioridad al CDI celebrado con Chile y que ya entraron en vigencia,
que es el celebrado con Canada, se observa que no prevé una tasa inferior
al 15% contemplado en el CDI con Chile. Incluso analizando los CDlIs suscri-
tos y aun no vigentes (Espaia y Brasil) se presenta la misma situacion.

Del andlisis expuesto, se puede concluir que, en la actualidad la clausula de
la nacién mas favorecida respecto a regalias vigente en el CDI celebrado
con Chile no tiene ningun efecto, lo cual podria revertirse conforme a los
términos en que el Peru continle incrementando su red de convenios
internacionales.

Por su parte, en el CDI suscrito por el Perd con Canada se incluye una clau-
sula de la nacién mas favorecida unilateral respecto a Peru, exclusiva-
mente respecto a convenios celebrados con un pais que es un miembro de
la OCDE. A diferencia del CDI suscrito con Chile -que prevé como punto de
partida la “entrada en vigencia” de algin CDI concluido por los paises- la
cldusula de la nacién mas favorecida acordada con Canada podria ser ale-
gada con la sola “celebracion” de un CDI por parte del Peru.

En tal sentido se fijan dos parémetros,155 el primero sin porcentaje minimo
y el segundo con un piso de 10%.

Primero: La tasa mds favorable otorgada por el Perd a un pais de la OCDE
en la medida en que tal tasa mds baja se aplique a:

(a) derechos de autor y otros pagos similares respecto a la produccién o
reproduccién de cualquier obra literaria, dramdtica, musical u otras
obras artisticas (pero no incluye las regalias referentes a peliculas cine-
matograficas, ni obras grabadas en peliculas o cintas en otros medios
de reproduccidn destinados a la television); o

3% Fue firmado el 4 de junio de 2004 en Estocolmo y fue publicado en el Diario Oficial

del 18 de abril de 2006. Entré en vigor el 30 de diciembre de 2005 y se aplica a par-
tir del 1 de enero de 2006.

135 En el Protocolo se hace referencia al subpdrrafo (b) del parrafo 2 del articulo 12; no

obstante el parrafo 2 del articulo 12 no contiene subpdrrafos. A efecto de la vali-
dez de la clausula de la nacién mas favorecida, por lo expreso de los conceptos a
los que se aplican los minimos que se otorgarian, las referencias erréneas devienen
en irrelevantes.
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(b) regalias por el uso o el derecho de uso de programas de computacion
o cualquier patente o por informacion relacionada con experiencia in-
dustrial, comercial o cientifica (con exclusiéon de aquella informaciéon
proporcionada en conexién con un convenio de arrendamiento o con-
cesion).

Segundo: Tratandose del pago de regalias por otros conceptos distintos a
los antes sefialados, procederd la clausula de la nacién mas favorecida,
dando lugar a la aplicacién de la tasa inferior a 15% pero no menor al 10%.

No obstante lo antes sefialado, si bien el CDI con Canada no lo sefialada
expresamente, se considera que celebracion implica “entrada en vigor”,
porque, de lo contrario, podrian darse situaciones en las que un CDI sus-
crito que no llega a tener efecto juridico debido a la imposibilidad de ser
perfeccionado conforme al ordenamiento legal interno, tenga consecuen-
cias respecto a otros paises.

Es preciso sefialar que en el supuesto extremo que, ante la falta de preci-
sion del protocolo, se asuma que celebracion es sindnimo de suscripcion,
el Peru habria celebrado solamente un CDI suscrito con un pais miembro
de la OCDE el cual es Espaiia; sin embargo, el citado CDI no prevé ninguna
tasa inferior al 15% previsto en el CDI con Canada respecto a regalias o
canones, por lo que no habria problema en la actualidad. El otro CDI sus-
crito por el Peru es con Brasil, no obstante al no ser este pais miembro de
la OCDE no procede hacer el andlisis de las tasas.

Regalias - Decisién 578

La norma comunitaria prevé que las regalias sobre un bien intangible sélo
seran gravables en el Pais Miembro donde se use o se tenga el derecho de
uso del bien intangible. Por su parte, dentro de las definiciones, la Deci-
sion 578 establece que el término “regalia” se refiere a cualquier benefi-
cio, valor o suma de dinero pagado por el uso o el derecho de uso de bie-
nes intangibles, tales como marcas, patentes, licencias, conocimientos
técnicos no patentados u otros conocimientos de similar naturaleza en el
territorio de uno de los Paises Miembros, incluyendo en particular los
derechos del obtentor de nuevas variedades vegetales previstos en la
Decisién 345"° y los derechos de autor y derechos conexos comprendidos
en la Decision 351."’

136 Adoptada en el Sexagésimo Periodo Ordinario de Sesiones de la Comision, 20 - 21

de octubre de 1993, en Santafé de Bogotd, Colombia.

157 Adoptada en el Sexagesimoprimer Periodo Ordinario de Sesiones de la Comisidn,

17 de diciembre de 1993, en Lima - Peru.
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La Decision 351 establece respecto a los programas de ordenador y bases
de datos, que los programas de ordenador se protegen en los mismos
términos que las obras literarias. Dicha proteccidn se extiende tanto a los
programas operativos como a los programas aplicativos, ya sea en forma
de cédigo fuente o cddigo objeto.

Notese que si bien en el caso peruano constituye regalia la contrapresta-
cioén por la cesidn en uso de programas de instrucciones para computado-
ras (software);"® a su vez podria en algunos supuestos configurar una
renta por servicios digitales prestados a través del Internet,™® cuya fuente
seria el Peru -de acuerdo a la Ley del Impuesto a la Renta- si el servicio se
utiliza econdmicamente, usa o consuma en el pais. En tal caso, no obs-
tante que la Decisién 578 le da categoria de regalia, igualmente la regla de
fuente coincidiria con el lugar donde se use o se tenga el derecho de uso
del bien intangible.

Finalmente, es preciso notar que la Unica regla que determinara si una
regalia es de fuente peruana es si se use o se tiene el derecho de uso del
bien intangible en el Peru, dejandose de lado la consideracidn prevista por
la Ley del Impuesto a la Renta sobre el domicilio del pagador. Como se ha
senalado con anterioridad, en virtud a la norma comunitaria, en el caso
particular de las regalias regiria Unicamente la regla prevista por ésta. Lo
cual puede implicar en muchos casos que el Pert no aplique el gravamen,
en virtud a la Decisién 578. Por ejemplo, cuando en el Peru se produzca el
pago de una regalia a un Colombiano, no procederd el gravamen en fuente
si esta regalia corresponde a una marca utilizada en Ecuador; no obstante,
el pagador requiere sustentar documentariamente tal situacién a efecto
de noincurrir en la infraccion de omitir efectuar las retenciones de Ley.

CDI Chile

Articulo 12.-

1. Las regalias procedentes de un Estado Contratante y pagadas a un
residente del otro Estado Contratante pueden someterse a imposi-
cioén en ese otro Estado.

138 Articulo 16 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.

1% conforme al articulo 4-A del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, se

entiende por servicio digital a todo servicio que se pone a disposicién del usuario a
través del Internet mediante accesos en linea y que se caracteriza por ser esen-
cialmente automatico y no ser viable en ausencia de la tecnologia de la informa-
cién. Entre otros, se consideran servicios digitales al mantenimiento de software:
Servicio de mantenimiento de programas de instrucciones para computadoras
(software) que puede comprender actualizaciones de los programas adquiridos y
asistencia técnica en red.
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2.

Sin embargo, estas regalias pueden también someterse a imposicion
en el Estado Contratante del que procedan y de acuerdo con la le-
gislacién de este Estado, pero si el beneficiario efectivo es residente
del otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido no excedera del
15 por ciento del importe bruto de las regalias.

El término “regalias” empleado en este Articulo significa las cantida-
des de cualquier clase pagadas por el uso, o el derecho al uso, de de-
rechos de autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas, inclui-
das las peliculas cinematograficas o peliculas, cintas y otros medios
de reproduccién de imagen y el sonido, las patentes, marcas, disefios
o modelos, planos, férmulas o procedimientos secretos u otra pro-
piedad intangible, o por el uso o derecho al uso, de equipos indus-
triales, comerciales o cientificos, o por informaciones relativas a ex-
periencias industriales, comerciales o cientificas.

Las disposiciones de los parrafos 1y 2 de este Articulo, no son aplica-
bles si el beneficiario efectivo de las regalias, residente de un Estado
Contratante, realiza en el Estado Contratante del que proceden las
regalias una actividad empresarial por medio de un establecimiento
permanente situado alli, o presta servicios personales independien-
tes por medio de una base fija situada alli, y el bien o el derecho por
el que se pagan las regalias estan vinculados efectivamente a dichos
establecimiento permanente o base fija. En tal caso son aplicables
las disposiciones del Articulo 7 o del Articulo 14, segun proceda.

Las regalias se consideran procedentes de un Estado Contratante
cuando el deudor es un residente de ese Estado. Sin embargo,
cuando quien paga las regalias, sea o no residente de un Estado Con-
tratante, tenga en un Estado Contratante un establecimiento per-
manente o una base fija que soporte la carga de las mismas, éstas se
consideraran procedentes del Estado donde esté situado el estable-
cimiento permanente o la base fija.

Cuando en razdn de las relaciones especiales existentes entre el deu-
dor y el beneficiario efectivo, o de las que uno y otro mantengan con
terceros, el importe de las regalias, habida cuenta del uso, derecho o
informacioén por los que se pagan, exceda del que habrian convenido
el deudor y el beneficiario efectivo en ausencia de tales relaciones,
las disposiciones de este Articulo no se aplicaran mas que a este ul-
timo importe. En tal caso, la cuantia en exceso podra someterse a
imposicidn de acuerdo con la legislacion de cada Estado Contratante,
teniendo en cuenta las demds disposiciones del presente Convenio.

Las disposiciones de este Articulo no se aplicaran si el propdsito prin-
cipal o uno de los principales propésitos de cualquier persona rela-
cionada con la creacion o atribucién de derechos en relacién a los
cuales las regalias se paguen fuera el de sacar ventajas de este Ar-
ticulo mediante tal creacidn o atribucion.

Protocolo

3.
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sente Convenio, un Convenio con un tercer Estado por el que acuer-
den una tasa de impuesto sobre regalias que sea menor a la dis-
puesta en el presente Convenio, la “menor tasa” se aplicara para los
propdsitos del parrafo 2 del Articulo 12 en forma automatica, a los
efectos del presente Convenio y en los términos sefialados en el
Convenio con ese tercer Estado, una vez transcurrido un plazo de
cinco afios contados desde la entrada en vigencia del presente Con-
venio. Esa “menor tasa” no podrd, en ningln caso, ser inferior a la
tasa mayor entre la tasa menor suscrita por Chile y la tasa menor
suscrita por el Peru con terceros Estados.

Para los efectos de esta disposicion, se entiende que Chile o Peru
concluyen un Convenio con un tercer Estado cuando dicho Convenio
ha entrado en vigencia.

CDI Canada

Articulo 12.-

1.

Las regalias procedentes de un Estado Contratante y pagadas a un
residente del otro Estado Contratante pueden someterse a imposi-
cioén en ese otro Estado.

Sin embargo, estas regalias pueden también someterse a imposicion
en el Estado Contratante del que procedan y de acuerdo con la le-
gislacién de este Estado, pero si el beneficiario efectivo es residente
del otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido no puede exce-
der del 15 por ciento del importe bruto de las regalias.

El término “regalias” empleado en este Articulo significa las cantida-
des de cualquier clase pagadas por el uso, o el derecho al uso, de de-
rechos de autor, patentes, marcas de fabrica, disefios o modelos,
planos, férmulas o procedimientos secretos u otra propiedad intangi-
ble, o por el uso o derecho al uso, de equipos industriales, comercia-
les o cientificos, o por informaciones relativas a experiencias indus-
triales, comerciales o cientificas, e incluye pagos de cualquier natura-
leza respecto a peliculas cinematograficas y obras grabadas en pelicu-
las, cintas y otros medios de reproduccion destinados a la television.

Las disposiciones del parrafo 2 de este Articulo, no son aplicables si
el beneficiario efectivo de las regalias, residente de un Estado Con-
tratante, realiza o ha realizado en el otro Estado Contratante del que
proceden las regalias una actividad empresarial por medio de un es-
tablecimiento permanente situado alli, o presta o ha prestado servi-
cios personales independientes por medio de una base fija situada
alli, y el derecho o el bien por el que se pagan las regalias estan vin-
culados efectivamente a dicho establecimiento permanente o base
fija. En tal caso son aplicables las disposiciones del Articulo 7 o del
Articulo 14, segun proceda.

Las regalias se consideran procedentes de un Estado Contratante
cuando el deudor es un residente de ese Estado. Sin embargo,
cuando quien paga las regalias, sea o no residente de un Estado Con-
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tratante, tenga en un Estado Contratante un establecimiento per-
manente o una base fija en relacidén con los cuales se haya contraido
la obligacién del pago de regalias, y tales regalias son soportadas por
tal establecimiento permanente o base fija, éstas se consideraran
procedentes del Estado donde estén situados el establecimiento
permanente o la base fija.

Cuando en razdn de las relaciones especiales existentes entre el deu-
dor y el beneficiario efectivo, o de las que uno y otro mantengan con
terceros, el importe de las regalias, habida cuenta del uso, derecho o
informacidn por los que se pagan, exceda del que habrian convenido
el deudor y el beneficiario efectivo en ausencia de tales relaciones,
las disposiciones de este Articulo no se aplicaran mas que a este ul-
timo importe. En tal caso, la cuantia en exceso podra someterse a
imposicidn de acuerdo con la legislacion de cada Estado Contratante,
teniendo en cuenta las demds disposiciones del presente Convenio.

Las disposiciones de este Articulo no se aplicaran si el propésito prin-
cipal o uno de los principales propdsitos de cualquier persona rela-
cionada con la creacion o atribucién de derechos en relacién a los
cuales las regalias se paguen fuera el de sacar ventajas de este Arti-
culo mediante tal creacion o atribucién.

Protocolo

3.

Si en virtud, de un acuerdo o convenio celebrado con un pais que es
un miembro de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmicos, en una fecha posterior a aquella en la que se firma el
Convenio, Peru acuerda:

(..)

(c) con referencia al subparrafo (b) del parrafo 2 del articulo 12, a
una tasa de impuestos en regalias referidas en el subparrafo b)
que sea inferior al 15 por ciento, lo siguiente debe aplicarse
para los fines de este subparrafo:

(i) Enla medida en que tal tasa mas baja se aplique a:

(a) derechos de autor y otros pagos similares respecto a la
produccién o reproduccidn de cualquier obra literaria,
dramatica, musical u otras obras artisticas (pero no in-
cluye las regalias referentes a peliculas cinematografi-
cas, ni obras grabadas en peliculas o cintas en otros
medios de reproduccién destinados a la televisién); o

(b) regalias por el uso o el derecho de uso de programas de
computacion o cualquier patente o por informacién
relacionada con experiencia industrial, comercial o
cientifica (con exclusién de aquella informacién pro-
porcionada en conexién con un convenio de arrenda-
miento o concesidn) esa tasa menor se aplicara auto-
maticamente en circunstancias similares.
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(i) Enla medida en que tal tasa menor se aplique a otras rega-
lias referidas en aquel subpdrrafo, debe aplicarse automa-
ticamente la mayor entre dicha tasa menor y la tasa del 10
por ciento, en circunstancias similares.

Decision 578

Articulo 2.- Definiciones

i.  Eltérmino “regalia” se refiere a cualquier beneficio, valor o suma de
dinero pagado por el uso o el derecho de uso de bienes intangibles,
tales como marcas, patentes, licencias, conocimientos técnicos no
patentados u otros conocimientos de similar naturaleza en el territo-
rio de uno de los Paises Miembros, incluyendo en particular los dere-
chos del obtentor de nuevas variedades vegetales previstos en la De-
cisién 345 y los derechos de autor y derechos conexos comprendidos
en la Decision 351.

Articulo 9.- Regalias

Las regalias sobre un bien intangible sélo seran gravables en el Pais
Miembro donde se use o se tenga el derecho de uso del bien intangible.

Articulo 13 - Ganancias de capital

Articulo 13
GANANCIAS DE CAPITAL

1. Lasganancias que un residente de un Estado contratante
obtenga de la enajenacién de bienes inmuebles tal como se defi-
nen en el articulo 6, situados en el otro Estado contratante, pue-
den someterse a imposicion en ese otro Estado.

2. Lasganancias derivadas de la enajenacion de bienes mue-
bles que formen parte del activo de un establecimiento perma-
nente que una empresa de un Estado contratante tenga en el otro
Estado contratante, incluyendo las ganancias derivadas de la
enajenacién de dicho establecimiento permanente (sélo o con el
conjunto de la empresa), pueden someterse a imposicién en ese
otro Estado.

3. Las ganancias derivadas de la enajenacion de buques o
aeronaves explotados en el trafico internacional, de embarcacio-
nes utilizadas en la navegacién interior, o de bienes muebles afec-
tos a la explotaciéon de dichos buques, aeronaves o embarcacio-
nes, pueden someterse a imposicidn sélo en el Estado contratante
donde esté situada la sede de direccidn efectiva de la empresa.
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4. Las ganancias derivadas de la enajenacidn de cualquier
otro bien distinto de los mencionados en los apartados 1, 2 y 3
pueden someterse a imposicién sélo en el Estado contratante en
gue resida el transmitente.

El articulo 13 del MCOCDE establecen el derecho de gravamen de las ga-
nancias de capital en funcion del tipo de bien de que procedan. Asi, con
caracter general, se establece lo siguiente:

e  Paralas ganancias derivadas de bienes inmuebles, se establece la tribu-
tacion compartida con el Estado de la fuente (donde estan situados).

e Para las derivadas de bienes muebles que formen parte del activo de
un establecimiento permanente, se establece la tributacidn compar-
tida con el Estado de la fuente (pueden gravarse en el Estado donde
este situado el establecimiento permanente).

e Para las ganancias derivadas de la enajenacidn de buques y aeronaves
explotados en trafico internacional, sélo pueden gravarse en el Estado
donde esté la sede de direccion efectiva de la empresa.

e Para las ganancias derivadas de cualquier otro bien, sélo pueden gra-
varse en el Estado donde resida el transmitente.

Ganancias de capital - CDIs bilaterales

El articulo 13 del MCOCDE no aborda las distintas modalidades de grava-
men de las ganancias de capital, considerando, como lo sefiala su Comen-
tario 1, que corresponde al derecho interno de cada Estado contratante
decidir si deben gravarse las ganancias de capital y, en caso afirmativo, de
qué forma.

Evidentemente el articulo no puede interpretarse en modo alguno en el
sentido de otorgar a un Estado el derecho a gravar las ganancias de capital
si ese derecho no estd establecido en su legislacién nacional.

En tal sentido, la Ley del Impuesto a la Renta prevé que las ganancias de
capital se gravaran con la tasa del 30%,160 existiendo, no obstante, dos
modalidades de determinacion de las ganancias de capital que constituiran
la renta neta a efecto a aplicar la retencion al no domiciliado prevista para
el caso:

e Elimporte que resulte de deducir la recuperacién del capital invertido,
provenientes de la enajenacidn de bienes o derechos o de la explota-
cién de bienes que sufran desgaste.

180 nciso g) del articulo 562 de la Ley del Impuesto a la Renta.
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e Latotalidad de los importes pagados o acreditados correspondientes a
rentas de la segunda categoria o tercera categoria.

Se permite la deduccién del costo aplicable a la enajenacion por parte de
no domiciliados de bienes o derechos o de la explotacion de bienes que
sufran desgaste con la finalidad de garantizar a los inversionistas extranje-
ros la recuperacién de su capital invertido; sin embargo, para garantizar un
Optimo control por la SUNAT, es necesario que ésta emita una certificacion
que, respecto al agente de retencion, lo libere de la responsabilidad de
calcular la renta neta unilateralmente.

En tales casos se considera renta neta, sin admitir prueba en contrario, el
importe que resulte de deducir la recuperaciéon del capital invertido a la
renta (monto que consta en el certificado emitido por la SUNAT) provenien-
te de la enajenacidn de bienes o derechos o de la explotacion de bienes que
sufran desgaste. Tratandose de la enajenacion de bienes o derechos se en-
tiende por recuperacion del capital invertido el costo computable.

Para tal efecto, la SUNAT con la informacién proporcionada sobre los bie-
nes o derechos que se enajenen emitird una certificacion dentro de los
treinta (30) dias de presentada la solicitud, agregandose que vencido dicho
plazo sin que se hubiera pronunciado sobre la solicitud, la certificacién se
entendera otorgada en los términos expresados por el contribuyente; no
procediendo en ningun caso la deduccion del capital invertido respecto de
los pagos o abonos anteriores a la expedicién de la certificacién por la
SUNAT. Asimismo, se prevé que la certificacion solicitada antes de la ena-
jenacion tendra validez en tanto no se modifiquen los elementos que de-
terminan el costo computable. En caso se produjera la modificacion de los
mismos a la fecha de la enajenacion; el agente de retencién deberd reque-
rir al no domiciliado otro certificado.

A efecto del control, se establece la obligacidn tanto del adquirente y del
enajenante de comunicar a la SUNAT la fecha de la enajenacién del bien o
derecho, dentro de los 30 dias siguientes de producida ésta. La determi-
nacion de los sujetos obligados antes sefialados se justifica en la necesidad
de la AT de obtener tal informacién, y minimizar el riesgo de no obtenerla
en las circunstancias en las que alguna parte de la transaccién sea no do-
miciliada.

Como consecuencia de la diferencia potencial de determinacion de bases
imponibles de las ganancias de capital en los dos Estados contratantes
pueden presentarse problemas. Tal situacién puede producirse cuando un
Estado tiene el derecho a gravar las ganancias de capital porque es el Es-
tado donde esta situado el bien, mientras el otro Estado tiene el derecho a
gravarlas porque la empresa es residente de ese otro Estado. A titulo
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ilustrativo es pertinente citar que en Chile se considera base imponible al
total de las cantidades pagadas o abonadas en cuenta, sin deduccidn al-
guna, a personas sin domicilio ni residencia en el pais; no obstante la tasa
aplicable a algunas ganancias de capital es relativamente baja, en tanto
asciende al 5%; mientras que en el Peru la base imponible seria la renta
neta, pero con la tasa del 30%.

En general, los CDls suscritos por el Pert con Chile y Canada prevén la
renta compartida respecto a las ganancias de capital. Al igual que lo suce-
dido con el articulo 6 del CDI con Chile, se requirid la suscripcidon de un
Protocolo Modificatorio -el cual fue aprobado mediante Resolucidn Legis-
lativa N2 27906 publicada el 06.01.2003 y ratificado mediante Decreto
Supremo N2 006-2003-RE- para establecer la renta compartida sin limites
conforme al MCOCDE respecto al articulo 13, ya que originalmente se
previd el gravamen de la renta de forma exclusiva en el pais de la fuente.

Enajenacidén de acciones

Como lo hace expreso el Comentario 30 correspondiente al articulo 13 del
MCOCDE, el articulo no contiene reglas especiales para las ganancias resul-
tantes de la enajenacion de acciones de una sociedad o de valores mobilia-
rios, bonos, obligaciones u otros titulos, por lo que tales ganancias sélo pue-
den someterse a imposicion en el Estado de residencia del transmitente.

Para evitar el efecto antes sefialado (gravamen exclusivo en el pais de la
residencia), tanto el CDI en vigor con Chile, como el suscrito con Canada,
contienen disposiciones especiales respecto al gravamen de las ganancias
de capital resultantes de la enajenacion de acciones.

El CDI suscrito por el Perd con Chile expresamente acuerda el gravamen de
la renta de forma compartida entre el pais de la fuente y de residencia
respecto a las ganancias que un residente de un Estado Contratante ob-
tenga por la enajenacion de titulos u otros derechos representativos del
capital de una sociedad o de cualquier otro tipo de instrumento financiero
situados en el otro Estado Contratante.

Conforme a lo previsto por el inciso h) del articulo 9 de la Ley del Impuesto
a la Renta, en general y cualquiera sea la nacionalidad o domicilio de las
partes que intervengan en las operaciones y el lugar de celebracién o
cumplimiento de los contratos, se considera rentas de fuente peruana las
obtenidas por la enajenacion, redencion o rescate de acciones y participa-
ciones representativas del capital, acciones de inversion, certificados,
titulos, bonos y papeles comerciales, valores representativos de cédulas
hipotecarias, obligaciones al portador u otros valores al portador y otros
valores mobiliarios cuando las empresas, sociedades, Fondos de Inversion,
Fondos Mutuos de Inversidn en Valores o Patrimonios Fideicometidos que
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los hayan emitido estén constituidos o establecidos en el Peru. Igual-
mente se consideran rentas de fuente peruana las obtenidas por la enaje-
nacion de los ADR’s (American Depositary Receipts) y GDR’s (Global Depo-
sitary Receipts) que tengan como subyacente acciones emitidas por em-
presas domiciliadas en el pais.

Adicionalmente, es preciso tomar en que cuenta que para los efectos de la
Ley del Impuesto a la Renta, en virtud a su articulo 5 se entiende por ena-
jenacion la venta, permuta, cesidn definitiva, expropiacion, aporte a socie-
dades y, en general, todo acto de disposicién por el que se transmita el
dominio a titulo oneroso.

No obstante, la utilizacidon por parte del CDI suscrito con Chile del término
“situado” no es la mas feliz, en tanto debid hacerse referencia a las ganan-
cias que un residente de un Estado Contratante obtenga por la enajena-
cién de titulos u otros derechos representativos del capital de una socie-
dad o de cualquier otro tipo de instrumento financiero cuya fuente sea el
otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Es-
tado Contratante.

En general, respecto a las ganancias de capital las legislaciones de los pai-
ses se han mostrado flexibles y usualmente prevén beneficios respecto a
algunas de sus modalidades. Entre otros, las ganancias bursatiles usual-
mente se encuentran exentas, asi sucede por ejemplo en Chile respecto
“al mayor valor obtenido” por los inversionistas institucionales extranjeros,
tales como fondos mutuos y fondos de pensiones u otros, en la enajena-
cién de acciones de sociedades andnimas abiertas con presencia bursatil o
de bonos u otros titulos de oferta publica representativos de deudas emi-
tidos por el Banco Central de Chile, el Estado o por empresas constituidas
en el pais, realizada en bolsa o mediante algun otro sistema autorizado por
la Superintendencia de Valores y Seguros.

En el Perq, se encuentra exonerada hasta el 31 de diciembre de 2008,161 la
ganancia de capital proveniente de la enajenacién de valores mobiliarios
inscritos en el Registro Publico del Mercado de Valores a través de meca-
nismos centralizados de negociacién a los que se refiere la Ley del Mer-
cado de Valores; asi como la que proviene de la enajenacién de valores
mobiliarios fuera de mecanismos centralizados de negociacién siempre

161 conforme a lo previsto por el Decreto Legislativo N2 972, desde el 01 de enero de

2009 se modificard todo el sistema de gravamen de ganancias de capital, eliminando
exoneraciones. No obstante se prevé la emision de alguna norma modificatoria, en
tanto el citado Decreto establece tasas diferenciadas del impuesto por la enajena-
cion de valores mobiliarios: 5% si se realiza dentro del pais y 30% si es que se realiza
fuera del pais; no obstante no se ha definido lo que es lugar de “realizacion”.
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que el enajenante sea una persona natural, una sucesion indivisa o una
sociedad conyugal que opto por tributar como tal.

Por su parte, el CDI celebrado con Canada acuerda renta compartida entre
el pais de la fuente y de residencia respecto a las ganancias derivadas de la
enajenacién por un residente de un Estado Contratante de acciones cuyo
valor principalmente provenga de bienes inmuebles situados en el otro
Estado;'®” o los derechos representativos en una asociacion o fideicomiso,
cuyo valor principalmente provenga de bienes inmuebles situados en ese
otro Estado.

Es pertinente remitirnos a la definicién dada en el articulo 6 del CDI Peru -
Canada que es aplicable para los efectos de tal CDI -no sélo de su articulo
6- que seiala que la expresion “bienes inmuebles” tendra el significado
que le atribuya la legislacién tributaria correspondiente del Estado Contra-
tante en que los bienes estén situados. Dicha expresién comprende, en
todo caso, los bienes accesorios a los bienes inmuebles, el ganado y el
equipo utilizado en explotaciones agricolas y forestales, los derechos a los
que sean aplicables las disposiciones de derecho general relativas a los
bienes raices, el usufructo de bienes inmuebles y el derecho a percibir
pagos variables o fijos por la explotacion o la concesidn de la explotacion
de yacimientos minerales, fuentes y otros recursos naturales.

En tal sentido, no hay obstaculo para que el Peru pueda gravar, bajo el
esquema del CDI con Canad3, a las ganancias de capital consecuencia de la
venta de acciones de una empresa constituida en el Perd cuyo valor pro-
venga de la concesién de la explotacion de yacimientos minerales, entre
otros. No obstante, si se tratara de la venta de acciones de una empresa
no constituida en el Perd cuyo valor provenga de la concesién de la explo-
tacién de yacimientos minerales situados en el Peru, no podria hacerlo, en
tanto la Ley del Impuesto a la Renta del Pert utiliza el lugar de constitucién
de la empresa como criterio exclusivo de fuente para la ganancia de capital
producida por la venta de acciones.

162 L ~ . , ( .
La versién en espafiol del CDI suscrito por el Perd con Canada hace referencia a

bienes raices, no obstante, la versidn en inglés hace referencia a bienes inmuebles
(Inmovable Property). La ultima refleja el contenido de la disposicion por la alusion
adecuada al final del parrafo a bienes inmuebles en ambos idiomas. Conforme a lo
previsto por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados suscrita el 23
de mayo de 1969 y ratificada por la Republica del Peri mediante Decreto Supremo
No. 029-2000-RE, publicado el 21 de septiembre de 2000, si bien se presume que
los términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido, el numeral 4
del articulo 33 prevé que cuando la comparacion de los textos auténticos revele
una diferencia de sentido que no pueda resolverse con la aplicacion de los articulos
31y 32, se adoptara el sentido que mejor concilien esos textos, habida cuenta del
objeto y del fin del tratado.
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La situacidn antes descrita se produce debido a que el articulo 13 del CDI
suscrito con Canada deja expedito el derecho a gravar correspondiente al
pais de la fuente de forma ilimitada, no obstante, dado que la legislacion
interna no contempla tal supuesto como gravado, el CDI no podria instituir
el gravamen. Notese que la férmula utilizada es “Las ganancias derivadas
de la enajenacion por un residente de un Estado Contratante de acciones
cuyo valor principalmente provenga de bienes raices situados en el otro
Estado; pueden ser sometidas a imposicion en ese otro Estado”.

Finalmente, es preciso sefialar que si bien en este trabajo no se aborda el
CDI suscrito por el Perd con Espaiia -en tanto este no ha sido perfeccio-
nado a la fecha- cabe resaltar que éste, a diferencia de lo previsto en los
CDIs en vigor con Chile y Canada, no prevé el gravamen compartido con el
pais de la fuente respecto a la ganancia de capital proveniente de la venta
de acciones en general (CDI con Chile) o respecto a la ganancia de capital
proveniente de acciones cuyo valor principalmente provenga de bienes
inmuebles situados en el otro Estado (CDI con Canada).

Ganancias derivadas de la enajenacién de naves o aeronaves

En cuanto a las ganancias derivadas de la enajenacién de naves o aeronaves
explotados en trafico internacional, o de bienes muebles afectos a la explo-
tacion de dichas naves o aeronaves, los dos (2) CDIs bilaterales del Peru pre-
vén que sélo pueden someterse a imposicion en el Estado Contratante don-
de resida el enajenante, a diferencia del MCOCDE que atribuye el derecho a
gravar al Estado donde se encuentre la sede de direccion efectiva.

Por su parte el régimen comunitario para evitar la doble imposicion de la
CAN que prevé que las ganancias de capital sélo podran gravarse por el
Pais Miembro en cuyo territorio estuvieren situados los bienes al mo-
mento de su venta, excluye de la citada regla a las naves, aeronaves, auto-
buses y otros vehiculos de transporte, otorgando el derecho a gravamen al
Pais Miembro donde estuviere domiciliado el propietario.

Disposiciones especiales contenidas en el CDI con Canada

Adicionalmente, el CDI suscrito con Canada incluye disposiciones no previs-
tas en el MCOCDE, como la que establece que cuando un residente de un
Estado Contratante enajena propiedad en el curso de una reorganizacion,
fusion, divisidn o transaccion similar de una sociedad u otra organizacién y
no es reconocida la utilidad, ganancia o renta con respecto a tal enajena-
Ccidn para propdsitos tributarios en ese Estado, si es requerido a hacer eso
por la persona que adquiere la propiedad, la autoridad competente del otro
Estado Contratante, puede acordar, con el fin de evitar la doble imposicidn
fiscal, y sujeto a los términos y condiciones satisfactorias a tal autoridad
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competente, diferir el reconocimiento de utilidades, ganancia o renta res-
pecto a tal propiedad a efecto de someter a imposicidon en aquel otro Esta-
do hasta la fecha y en la manera que esté prevista en el acuerdo.

Adicionalmente, el CDI deja a salvo el derecho de un Estado de cobrar, de
acuerdo con su ley, un impuesto a las ganancias procedentes de la enaje-
nacion de cualquier propiedad (distinto a las propiedades a las que se
aplican las disposiciones del parrafo 8) obtenidas por un individuo quien es
un residente del otro Estado Contratante y que ha sido un residente del
Estado mencionado en primer lugar, en cualquier fecha durante los seis
afios inmediatamente precedentes a la enajenacion de la propiedad.

Finalmente, el CDI suscrito con Canada en su parrafo 8 prevé que cuando
una persona natural cuya residencia en un Estado cesa y comienza inme-
diatamente después en el otro, es considerada para efectos impositivos
para el primer Estado como si hubiese enajenado un bien y es, por esta
razén, sometida a imposicion en ese Estado, dicha persona natural podra
elegir ser tratada para fines impositivos en el otro Estado como si, inme-
diatamente antes de que pase a ser residente de ese Estado, hubiera ven-
dido y recomprado el bien por un monto equivalente a su valor de mer-
cado en ese momento.

Ganancias derivadas de otras enajenaciones

Respecto a otras enajenaciones, los CDIs suscritos por el Pert con Chile y
Canada prevén el gravamen exclusivo en el pais de residencia del enaje-
nante, en esencia conforme a lo previsto en el cuarto parrafo del MCOCDE,
a pesar de que este Ultimo utiliza la palabra “transmitente”.

En tal sentido, el cuarto parrafo del articulo 13 del CDI suscrito con Chile
prevé que las ganancias derivadas de la enajenacién de cualquier otro bien
distinto de los mencionados en los parrafos anteriores sélo pueden some-
terse a imposicion en el Estado Contratante “en que resida el enajenante”;
por su parte, el CDI en vigor con Canada en el sexto parrafo del articulo 13
prevé que las ganancias de la enajenacion de cualquier propiedad, distinta
a aquella referida en los parrafos 1, 2, 3 y 4, debe someterse a imposicidn
solamente en el Estado Contratante del cual “el enajenante es residente”.

Por su parte, el CDI suscrito con Espafia que respecto a otras ganancias de
capital (incluyendo las provenientes en general de la enajenacion de accio-
nes) prevé el gravamen exclusivo en el pais de residencia del enajenante.

Considerando que conforme al articulo 5 de la Ley del Impuesto a la Renta,

se entiende por enajenacidon a todo acto de disposicion por el que se
“transmita el dominio a titulo oneroso”, se considera que la referencia a la
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“residencia del transmitente” tiene el mismo sentido que la referencia a
. . . 163 . .

“residencia del enajenante”,” por lo que los CDIs suscritos con Chile,

Canada y Espafia estarian en la misma linea, no obstante las diferencia de

cada uno sobre el contenido de otras ganancias de capital.
Ganancias de capital - Decisién 578

Por su parte, el régimen comunitario para evitar la doble imposicidén prevé
que las ganancias de capital sélo podran gravarse por el Pais Miembro en
cuyo territorio estuvieren situados los bienes al momento de su venta,
excluyéndose de la regla a las naves, aeronaves, autobuses y otros vehi-
culos de transporte, cuyo derecho a gravamen corresponde al Pais Miem-
bro donde estuviere domiciliado el propietario, y a los titulos, acciones y
otros valores, que sélo seran gravables por el Pais Miembro en cuyo terri-
torio se hubieren emitido.

El inciso j) de las definiciones contenidas en el articulo 2 del régimen co-
munitario para evitar la doble imposicién prevé que la expresion “ganan-
cias de capital” se refiere al beneficio obtenido por una persona en la
enajenacién de bienes que no adquiere, produce o enajena habitualmente
dentro del giro ordinario de sus actividades.

CDI Chile

Articulo 13.-

1. Lasganancias que un residente de un Estado Contratante obtenga de
la enajenaciéon de bienes inmuebles situados en el otro Estado Con-
tratante pueden someterse a imposicion en este Ultimo Estado.

2. Llas ganancias derivadas de la enajenacién de bienes muebles que
formen parte del activo de un establecimiento permanente que una
empresa de un Estado Contratante tenga en el otro Estado Contra-
tante, o de bienes muebles que pertenezcan a una base fija que un
residente de un Estado Contratante tenga en el otro Estado Contra-
tante para la prestacién de servicios personales independientes,
comprendidas las ganancias derivadas de la enajenacion de este es-
tablecimiento permanente (sélo o con el conjunto de la empresa de
la que forme parte) o de esta base fija, pueden someterse a imposi-
cién en ese otro Estado.

3. Las ganancias derivadas de la enajenacidn de naves o aeronaves ex-
plotados en trafico internacional, o de bienes muebles afectos a la
explotacién de dichas naves o aeronaves, sélo pueden someterse a

183 Ep tal sentido, la afirmacidn del tercer parrafo de la pagina 13 del Dictamen en

minoria recaido en la Comision de Relaciones Exteriores del Congreso respecto al
Proyecto de Resolucidn Legislativa N2 007/2006-PE que propone aprobar el CDI con
Espafia deviene en incorrecta. (www:congreso.gob.pe).
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imposicion en el Estado Contratante donde resida el enajenante.

Las ganancias que un residente de un Estado Contratante obtenga
por la enajenacién de titulos u otros derechos representativos del
capital de una sociedad o de cualquier otro tipo de instrumento fi-
nanciero situados en el otro Estado Contratante pueden someterse a
imposicidn en ese otro Estado Contratante.

Las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier otro bien dis-
tinto de los mencionados en los parrafos anteriores sélo pueden so-
meterse a imposicién en el Estado Contratante en que resida el
enajenante.

CDI Canada

Articulo 13.-

1.

5.
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Las ganancias que un residente de un Estado Contratante obtenga de
la enajenacion de bienes inmuebles, situados en el otro Estado Con-
tratante pueden someterse a imposicién en ese otro Estado.

Las ganancias derivadas de la enajenacién de bienes muebles que
formen parte del activo de un establecimiento permanente que una
empresa de un Estado Contratante tenga o tuvo en el otro Estado
Contratante, o de bienes muebles que pertenezcan a una base fija
que esta o estuvo disponible a un residente de un Estado Contra-
tante en el otro Estado Contratante para la prestacidon de servicios
personales independientes, comprendidas las ganancias derivadas
de la enajenacién de este establecimiento permanente (sélo o con el
conjunto de la empresa) o de esta base fija, pueden someterse a im-
posicion en ese otro Estado.

Las ganancias derivadas de la enajenacién de buques o aeronaves ex-
plotados en trafico internacional, o de los contenedores que se utili-
cen en él, o de otros bienes muebles afectos a la explotacion de di-
chos buques, o aeronaves, sélo pueden someterse a imposicion en
ese Estado.

Las ganancias derivadas de la enajenacién por un residente de un Es-
tado Contratante de:

(a) acciones cuyo valor principalmente provenga de bienes raices
situados en el otro Estado; o

(b) los derechos representativos en una asociacion o fideicomiso,
cuyo valor principalmente provenga de bienes raices situados
en ese otro Estado, pueden ser sometidas a imposicién en ese
otro Estado. Para los propdsitos de este parrafo, el término
“propiedad inmueble” no comprende los bienes, salvo los desti-
nados al arrendamiento, en los que la sociedad, asociacién o fi-
deicomiso ejerce su actividad.

Cuando un residente de un Estado Contratante enajena propiedad
en el curso de una reorganizacion, fusion, division o transaccion si-
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milar de una sociedad u otra organizacion y no es reconocida la utili-
dad, ganancia o renta con respecto a tal enajenacion para propdsitos
tributarios en ese Estado, si es requerido a hacer eso por la persona
que adquiere la propiedad, la autoridad competente del otro Estado
Contratante, puede acordar, con el fin de evitar la doble imposicién
fiscal, y sujeto a los términos y condiciones satisfactorias a tal autori-
dad competente, diferir el reconocimiento de utilidades, ganancia o
renta respecto a tal propiedad a efecto de someter a imposicion en
aquel otro Estado hasta la fecha y en la manera que esté prevista en
el acuerdo.

Las ganancias de la enajenacién de cualquier propiedad, distinta a
aquella referida en los parrafos 1, 2, 3 y 4, debe someterse a imposi-
cion solamente en el Estado Contratante del cual el enajenante es
residente.

Las disposiciones del parrafo 6 no deben de afectar el derecho de un
Estado Contratante de cobrar, de acuerdo con su ley, un impuesto a
las ganancias procedentes de la enajenacion de cualquier propiedad
(distinto a las propiedades a las que se aplican las disposiciones del
parrafo 8) obtenidas por un individuo quien es un residente del otro
Estado Contratante y que ha sido un residente del Estado mencio-
nado en primer lugar, en cualquier fecha durante los seis afios inme-
diatamente precedentes a la enajenacién de la propiedad.

Cuando una persona natural cuya residencia en un Estado Contra-
tante cesa y comienza inmediatamente después en el otro Estado
Contratante, es considerada para efectos impositivos para el primer
Estado como si hubiese enajenado un bien y es, por esta razén, so-
metida a imposicidn en ese Estado, dicha persona natural podra ele-
gir ser tratada para fines impositivos en el otro Estado Contratante
como si, inmediatamente antes de que pase a ser residente de ese
Estado, hubiera vendido y recomprado el bien por un monto equi-
valente a su valor de mercado en ese momento. Sin embargo, esta
disposicion no debe aplicarse a propiedad que daria lugar, si fuera
enajenada inmediatamente antes de que la persona natural llegue a
ser residente del otro Estado, a una ganancia la cual puede ser some-
tida a imposicién en este otro Estado.

Decision 578

Articulo 2.- Definiciones

j

|H

La expresidn “ganancias de capital” se refiere al beneficio obtenido
por una persona en la enajenacion de bienes que no adquiere, pro-
duce o enajena habitualmente dentro del giro ordinario de sus acti-
vidades.

Articulo 12.- Ganancias de capital

1.

Las ganancias de capital sélo podran gravarse por el Pais Miembro en
cuyo territorio estuvieren situados los bienes al momento de su
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venta, con excepcién de las obtenidas por la enajenacion de:

a) Naves, aeronaves, autobuses y otros vehiculos de transporte, que
solo seran gravables por el Pais Miembro donde estuviere do-
miciliado el propietario, y

b) Titulos, acciones y otros valores, que sélo seran gravables por el
Pais Miembro en cuyo territorio se hubieren emitido.

Articulo 14 - Servicios Profesionales Independientes

[Articulo 14
SERVICIOS PERSONALES INDEPENDIENTES]

[Suprimido]

El articulo 14 fue suprimido del MCOCDE el 29 de abril de 2000, basdndose
en el Informe “Cuestiones relativas al articulo 14 de Modelo de Convenio
Fiscal”'®" aprobado por el Comité de Asuntos Fiscales, el 27 de enero de
2000. Esta decisién reflejé que no existian diferencias institucionales entre
los conceptos de establecimiento permanente del articulo 7 y de base fija
del articulo 14 o entre el modo de calcular los beneficios y el impuesto
conforme al articulo 7 o al 14. Ademas, no estaba claro qué actividades
estaban contempladas por el articulo 14 y no por el 7.

El efecto de la eliminacidn del articulo 14 ha sido que la renta de activida-
des profesionales o de otras actividades de caracter independiente es
ahora tratada en el articulo 7 como beneficios empresariales.

No obstante lo anterior, los CDIs suscritos por el Pert con Chile y Canada
incluyen el articulo 14 relativo a servicios independientes. En congruencia
con el plazo previsto para que la prestacion de servicios empresariales
constituyan establecimiento permanente, conforme a lo sefialado en el
inciso b) del tercer parrafo del articulo 5 de los citados CDls, respecto a la
prestacion de servicios profesionales independientes el articulo 14 permite
el gravamen compartido entre el pais de la fuente y el pais de residencia
sujeto a un limite maximo en el primero, en tanto la prestacién de servi-
cios no exceda de 183 dias dentro de un periodo cualquiera de doce meses
y ante la ausencia de base fija. De excederse el citado plazo, es proce-
dente el gravamen en fuente ilimitado.

El limite de gravamen en fuente para los casos en los que procede la renta
compartida tanto en virtud al CDI suscrito con Chile como con el suscrito

8% Issues Related to Article 14 of the OECD Model Tax Convention.
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con Canada es 10%, el cual resulta beneficioso, en tanto la tasa efectiva
vigente aplicable a personas naturales no domiciliadas en la actualidad
asciende a 24%. Si bien la tasa prevista en el articulo 54 de la Ley del Im-
puesto a la Renta es 30% ésta se aplica sobre el 80% del importe que cons-
tituye renta de cuarta categoria de fuente peruana. Conforme al articulo
33 de la Ley las rentas obtenidas por el ejercicio individual de cualquier
profesidn, arte, ciencia u oficio constituyen rentas de cuarta categoria.

El régimen comunitario para evitar la doble imposicién de la CAN también
prevé el gravamen en el territorio en el que se presten los servicios, con
dos excepciones referidas aparentemente al trabajo dependiente, las
mismas que se tratan en la seccidén correspondiente al articulo 15 del
MCOCDE.

Es preciso notar que el articulo relativo a la prestacion de servicios perso-
nales de la Decision 578 no hace distincion entre trabajo dependiente o
independiente.

CDI Chile

Articulo 14.-

1. Las rentas obtenidas por una persona natural que es residente de un
Estado Contratante, con respecto a servicios profesionales u otras
actividades de caracter independiente llevadas a cabo en el otro Es-
tado Contratante pueden someterse a imposicion en este ultimo Es-
tado, pero el impuesto exigible no excedera del 10 por ciento del
monto bruto percibido por dichos servicios o actividades. Sin em-
bargo, esas rentas pueden ser sometidas a imposicidn en el otro Es-
tado Contratante:

(a) cuando dicha persona tenga en el otro Estado Contratante una
base fija de la que disponga regularmente para el desempefio
de sus actividades; en tal caso, sélo puede someterse a imposi-
cion en este otro Estado la parte de las rentas que sean atribui-
bles a dicha base fija;

(b) cuando dicha persona permanezca en el otro Estado Contra-
tante por un periodo o periodos que en total suman o excedan
183 dias, dentro de un periodo cualquiera de doce meses; en tal
caso, sélo puede someterse a imposicion en este otro Estado la
parte de las rentas obtenidas de las actividades desempefiadas
por él en este otro Estado.

2. La expresion “servicios profesionales” comprende especialmente las
actividades independientes de caracter cientifico, literario, artistico,
educativo o pedagdgico, asi como las actividades independientes de
médicos, abogados, ingenieros, arquitectos, odontdlogos, auditores
y contadores.
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CDI Canada

Articulo 14.-

1.

Las rentas obtenidas por una persona natural que es residente de un
Estado Contratante, con respecto a servicios profesionales u otros
servicios similares prestados en el otro Estado Contratante pueden
someterse a imposicidn en este Ultimo Estado, pero el impuesto exigi-
ble no excedera del 10 por ciento del monto bruto de tal renta, salvo:

a) Que la renta sea atribuida a una base fija de la que disponga re-
gularmente para el desempefio de sus actividades; o

b) Cuando dicha persona estd presente en el otro Estado por un
periodo o periodos que en total suman o excedan 183 dias, de-
ntro de cualquier periodo consecutivo de doce meses.

La expresion “servicios profesionales” comprende especialmente las
actividades independientes de caracter cientifico, literario, artistico,
educativo o pedagdgico, asi como las actividades independientes de
médicos, abogados, ingenieros, arquitectos, odontdlogos, y conta-
dores.

Decision 578

Articulo 13.- Rentas provenientes de prestacion de servicios personales

Las remuneraciones, honorarios, sueldos, salarios, beneficios y compen-
saciones similares, percibidos como retribuciones de servicios prestados
por empleados, profesionales, técnicos o por servicios personales en ge-
neral, incluidos los de consultoria, sélo seran gravables en el territorio en
el cual tales servicios fueren prestados, con excepcién de sueldos, sala-
rios, remuneraciones y compensaciones similares percibidos por:

a)

Las personas que presten servicios a un Pais Miembro, en ejercicio
de funciones oficiales debidamente acreditadas; estas rentas solo se-
ran gravables por ese Pais, aunque los servicios se presten dentro del
territorio de otro Pais Miembro.

Las tripulaciones de naves, aeronaves, autobuses y otros vehiculos
de transporte que realizaren tréfico internacional; estas rentas sélo
seran gravables por el Pais Miembro en cuyo territorio estuviere
domiciliado el empleador.

Articulo 15 - Renta del trabajo dependiente

Articulo 15
RENTA DEL TRABAJO DEPENDIENTE
(O RENTA DERIVADA DE UN EMPLEQ)

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 16, 18 y 19,
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los sueldos, salarios y otras remuneraciones similares obtenidos
por un residente de un Estado contratante en razén de un empleo
s6lo pueden someterse a imposicion en ese Estado, a no ser que
el empleo (o trabajo dependiente) se desarrolle en el otro Estado
contratante. Si el empleo se desarrolla en este ultimo Estado, las
remuneraciones derivadas del mismo pueden someterse a impo-
sicion en él.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, las remunera-
ciones obtenidas por un residente de un Estado contratante en
razén de un empleo realizado en el otro Estado contratante sélo
pueden someterse a imposicién en el Estado mencionado en pri-
mer lugar si:

a) el perceptor permanece en el otro Estado durante un pe-
riodo o periodos cuya duracién no exceda, en conjunto, de 183
dias en cualquier periodo de doce meses que comience o termine
en el afio fiscal considerado, y

b) las remuneraciones son pagadas por, o en nombre de, un
empleador que no sea residente del otro Estado, y

c) las remuneraciones no son soportadas por un estableci-
miento permanente que el empleador tenga en el otro Estado.

3. A pesar de las disposiciones precedentes de este articulo,
las remuneraciones obtenidas de un empleo realizado a bordo de
un buque o aeronave explotados en trafico internacional, o de
una embarcacién destinada a la navegacién interior, pueden so-
meterse a imposicidon en el Estado contratante en que esté si-
tuada la sede de direccion efectiva de la empresa.

El apartado 1 del articulo 15 del MCOCDE establece la regla general aplica-
ble a la imposicion de la renta o de los rendimientos del trabajo depen-
diente. Antes del afio 2000, el titulo del articulo 15 era “Servicios perso-
nales dependientes” en contraposicion con el del articulo 14 “Servicios
Personales Independientes”. Como resultado de la eliminacién de este
ultimo articulo del MCOCDE, la denominacién del articulo 15 cambid para
referirse a “empleo”, término que se prefiere para describir las actividades
a las que se aplica el citado articulo.

En virtud al articulo 15 del MCOCDE, los rendimientos del trabajo depen-
diente pueden someterse a imposicion en el Estado donde el trabajo se
ejecuta efectivamente. El citado trabajo se realiza efectivamente en el
lugar donde el empleado esté fisicamente presente cuando efectua las
actividades por las que se paga dicha renta. Como consecuencia de ese
principio, un residente de un Estado Contratante que perciba una remune-
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racion por concepto de un trabajo dependiente, de fuentes situadas en el
otro Estado, no puede estar sujeto a imposicion en ese otro Estado res-
pecto de dicha retribucidn sélo por mero hecho de que los resultados de
su trabajo se exploten en ese otro Estado.

La regla general se exceptua solamente en el caso de las pensiones (articu-
lo 18) y de las remuneraciones y pensiones publicas (articulo 19). Las re-
muneraciones no vinculadas al trabajo dependiente de los miembros de
consejos de administracién o de vigilancia de sociedades se someten al ar-
ticulo 16, segun lo sefialado en el Comentario 2 correspondiente al articulo
15 del MCOCDE.

La expresidn “sueldos, salarios y otras retribuciones similares” comprende
las remuneraciones en especie obtenidas en concepto de trabajo depen-
diente, entre otros, el uso de una vivienda o un automévil, seguros médi-
cos o de vida y pertenencia a asociaciones recreativas.

El parrafo 2 contiene, sin embargo, una excepcién general a la regla esta-
blecida en el parrafo 1. Esta excepcidn prevé el gravamen exclusivo en el
pais de residencia y afecta a las personas fisicas que presten servicios en el
marco de un trabajo dependiente llevado a cabo en otro Estado siempre
que se reunan tres requisitos; que el perceptor permanezca en el otro
Estado durante un periodo o periodos cuya duracidon no exceda en con-
junto de 183 dias en cualquier periodo de doce meses que comience o
termine en el afio tributario considerado, que las remuneraciones se pa-
guen por, o en nombre de una persona que no sea residente del otro Es-
tado, y que las remuneraciones no se imputen a un establecimiento per-
manente o una base fija que una persona tenga en el otro Estado.

Para calcular el periodo de 183 dias, sélo hay un método compatible con los
términos de este apartado, el de los “dias de presencia fisica”.'®> La aplica-
cion de este método no debe plantear dificultades ya que la persona fisica
esta en el pais o no estd. Es, ademas, relativamente facil para el contribu-
yente aportar pruebas de su presencia cuando lo requieran las autoridades
fiscales. En tal sentido, se incluyen en el calculo los siguientes dias:

e Parte del dia,
e Diadellegada,
e Diade partiday

e Los demas dias pasados en el territorio del pais de la actividad.

65 Comentario 5 del articulo 15 del MCOCDE.
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Los dias pasados en el territorio del pais de la actividad incluyen los saba-
dos, domingos, fiestas nacionales, vacaciones tomadas antes, durante o
después de la actividad; interrupciones de corta duracion (periodos de
formacidn, huelgas, cierre, demoras en la recepcion de suministros); bajas
por enfermedad (salvo que impidan la marcha de la persona fisica y siem-
pre gue ésta tuviera normalmente derecho a la exencidn) y por causa de
muerte o enfermedad en el entorno familiar. Sin embargo, los dias pasa-
dos en transito en el Estado de la actividad en el curso de un viaje entre
dos puntos exteriores a ese Estado deben excluirse del computo.

En tal sentido, se infiere que los dias completos pasados fuera del Estado
de la actividad, ya sea por vacaciones, viajes de trabajo o por cualquier
otra causa, no deberan tomarse en consideracion. Cuando el contribu-
yente esté presente en un Estado durante parte de un dia, por pequefia
gue ésta sea, el dia se considerard como dia de presencia en dicho Estado
a efectos del computo del periodo de 183 dias.

Por su parte, el Comentario 8 correspondiente al articulo 15, pone de
manifiesto que el apartado 2 del citado articulo ha dado lugar a numero-
sos casos de abuso mediante la utilizacién de la practica denominada
“arrendamiento internacional de mano de obra”. Con arreglo a ese sis-
tema un empleador, que desee emplear mano de obra extranjera durante
uno o mas periodos de menos de 183 dias, lo hara a través de un interme-
diario establecido en el extranjero, empleador local de la mano de obra
que se la “alquila”. De esta forma, el trabajador cumpliria de plano las tres
condiciones establecidas en el apartado 2 y podria invocar la exencidn de
la imposicién en el Estado en que trabaja temporalmente.

Para evitar el abuso en situaciones de ese tipo, el término “empleador”
debe interpretarse en el contexto del apartado 2. Si bien el término “em-
pleador” no se define en el MCOCDE debe entenderse que es la persona
que tiene derecho al resultado de la actividad del trabajador y que asume
las responsabilidades y los riesgos correspondientes.

En el caso del arrendamiento internacional de mano de obra, el usuario
ejerce en gran medida tales funciones. En ese contexto, debe prevalecer
la realidad econdmica sobre la forma juridica de la operacién (la sustancia
sobre la forma); es decir, que cada caso debera examinarse para determi-
nar si las funciones del empleador son ejercidas principalmente por el
intermediario o por el usuario. Corresponde, por consiguiente, a los Esta-
dos contratantes acordar en qué situaciones el intermediario no cumple
las condiciones requeridas para considerarle empleador en el sentido del
parrafo 2. Para resolver esta cuestién, las autoridades competentes po-
dran referirse incluso a algunas circunstancias que les permitan establecer
que el verdadero empleador es el usuario de la mano de obra (y no el

211



Los convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal

intermediario extranjero):

e El arrendador de la mano de obra no asume la responsabilidad o el
riesgo por los resultados del trabajo de los empleados;

e La autoridad para dar instrucciones al trabajador corresponde al
usuario;

e Eltrabajo se realiza en un lugar que esta bajo el control y responsabili-
dad del usuario;

e La remuneracion del arrendador se calcula en funcion del tiempo
utilizado de mano de obra o esta relacionada de otra forma con el sa-
lario percibido por el empleado;

e El usuario pone a disposicién del empleado el material y las herra-
mientas;

e El nimero y la cualificacién de los empleados no son determinados
Unicamente por el arrendador.

El parrafo 3 del MCOCDE prevé el gravamen compartido sin limites por el
pais de la fuente con el pais de la sede de direccién efectiva para el caso de
las remuneraciones obtenidas de un empleo realizado a bordo de un bu-
gue o aeronave explotados en trafico internacional, o de una embarcacién
destinada a la navegacion interior.

El CDI suscrito por el Peru con Chile sigue el MCOCDE con la diferencia de
que se prevé el gravamen exclusivo en el pais de la residencia -y no com-
partido con el de la sede de direccion efectiva- para el caso de las remune-
raciones obtenidas de un empleo realizado a bordo de un buque o aero-
nave explotados en trafico internacional, o de una embarcacion destinada
a la navegacién interior.

Por su parte, el CDI suscrito con Canada incorpora la norma general del
parrafo 1 del MCOCDE, no obstante para las remuneraciones obtenidas
por un residente de un Estado Contratante por razén de un empleo reali-
zado a bordo de una nave o aeronave explotado en trafico internacional se
somete -al igual que en el caso del CDI suscrito por el Peru con Chile- a
gravamen exclusivamente en el pais de residencia.

Adicionalmente a los supuesto de gravamen exclusivo en el pais de la
residencia, conforme al parrafo 2 del articulo 15 del MCOCDE, el CDI con
Canada prevé el gravamen exclusivo en el pais de residencia, correspon-
diente a las remuneraciones obtenidas por un residente de un Estado
Contratante por razén de un empleo ejercido en el otro Estado Contra-
tante si el perceptor no permanece en total en el otro Estado por mas de
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ciento ochenta y tres dias en cualquier periodo de doce meses y que la
remuneracion total percibida en el otro Estado Contratante en el afio
calendario de que se trate, no exceda de diez mil délares canadienses ($
10,000) o su equivalente en moneda peruana o de la cantidad que, en su
caso, se especifique y acuerde mediante el intercambio de notas entre las
autoridades competentes de los Estados Contratantes. Lo antes sefialado
implica que si la remuneracién total superara el monto citado la remune-
racion si seria materia de gravamen en el pais de la fuente de forma ilimi-
tada, al margen del periodo de permanencia del empleado.

Es preciso notar que los CDIs bilaterales bajo andlisis no hacen referencia a
“empleador”, evitando su uso aludiendo a la frase que “las remuneracio-
nes se pagan por, o en nombre de una persona que no sea residente del
otro Estado”.

El régimen comunitario para evitar la doble imposicién de la CAN también
prevé el gravamen en el territorio en el que se presten los servicios, con
excepcion de quienes los prestan dentro del territorio de otro Pais Miem-
bro en ejercicio de funciones oficiales debidamente acreditadas. Por su
parte, respecto a las rentas por prestacion de servicios de tripulaciones de
naves, aeronaves, autobuses y otros vehiculos de transporte que realizan
trafico internacional, la Decisién 578 prevé que sélo seran gravables por el
Pais Miembro en cuyo territorio estuviere domiciliado el empleador.

CDI Chile

Articulo 15.-

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los Articulos 16, 18 y 19, los sueldos,
salarios y otras remuneraciones obtenidas por un residente de un Es-
tado Contratante por razén de un empleo sélo pueden someterse a
imposicion en ese Estado, a no ser que el empleo se realice en el otro
Estado Contratante. Si el empleo se realiza de esa forma, las remu-
neraciones derivadas del mismo pueden someterse a imposicion en
ese otro Estado.

2. No obstante las disposiciones del parrafo 1, las remuneraciones ob-
tenidas por un residente de un Estado Contratante en razén de un
empleo realizado en el otro Estado Contratante se gravaran exclusi-
vamente en el primer Estado si:

(a) el perceptor permanece en el otro Estado durante un periodo o
periodos cuya duracién no exceda en conjunto de 183 dias en
cualquier periodo de doce meses que comience o termine en el
afio tributario considerado, y

(b) las remuneraciones se pagan por, o en nombre de una persona
que no sea residente del otro Estado, y
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(c) las remuneraciones no se imputen a un establecimiento perma-
nente o una base fija que una persona tenga en el otro Estado.

No obstante las disposiciones precedentes de este Articulo, las remu-
neraciones obtenidas por un residente de un Estado Contratante por
razén de un empleo realizado a bordo de una nave o aeronave ex-
plotado en tréfico internacional sélo podra someterse a imposicion
en ese Estado.

CDI Canada

Articulo 15.-

1.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los Articulos 16, 18 y 19, los sueldos,
salarios y otras remuneraciones obtenidas por un residente de un Es-
tado Contratante por razén de un empleo sélo pueden someterse a
imposicion en ese Estado, a no ser que el empleo se realice en el otro
Estado Contratante. Si el empleo se realiza de esa forma, las remu-
neraciones derivadas del mismo pueden someterse a imposicion en
ese otro Estado.

No obstante lo dispuesto en el parrafo 1, las remuneraciones obteni-
das por un residente de un Estado Contratante por razén de un em-
pleo ejercido en el otro Estado Contratante sélo pueden someterse a
imposicion en el primer Estado si el perceptor no permanece en total
en el otro Estado, en uno o varios periodos por mas de ciento
ochenta y tres dias en cualquier periodo de doce meses contados a
partir del primer dia o del uUltimo dia del afio calendario de que se
trate y ya sea que:

a) la remuneracién total percibida en el otro Estado Contratante
en el afio calendario de que se trate, no exceda de diez mil déla-
res canadienses ($ 10,000) o su equivalente en moneda peruana
o de la cantidad que, en su caso, se especifique y acuerde me-
diante el intercambio de notas entre las autoridades competen-
tes de los Estados Contratantes; o

b) las remuneraciones se paguen por, o en nombre de una persona
que no sea residente del otro Estado, y dicha remuneracién no
se soporte por un establecimiento permanente o una base fija
que la persona tenga en el otro Estado.

No obstante las disposiciones precedentes del presente Articulo, las
remuneraciones obtenidas por razén de un empleo ejercido a bordo
de un buque o aeronave explotado en tréfico internacional por un
residente de un Estado Contratante sélo sera sometido en este Esta-
do, a menos que la remuneracidn se obtenga por un residente del
otro Estado Contratante.

Decision 578
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Las remuneraciones, honorarios, sueldos, salarios, beneficios y compen-
saciones similares, percibidos como retribuciones de servicios prestados
por empleados, profesionales, técnicos o por servicios personales en ge-
neral, incluidos los de consultoria, sélo seran gravables en el territorio en
el cual tales servicios fueren prestados, con excepcién de sueldos, sala-
rios, remuneraciones y compensaciones similares percibidos por:

a) Las personas que presten servicios a un Pais Miembro, en ejercicio
de funciones oficiales debidamente acreditadas; estas rentas solo se-
ran gravables por ese Pais, aunque los servicios se presten dentro del
territorio de otro Pais Miembro.

b) Las tripulaciones de naves, aeronaves, autobuses y otros vehiculos
de transporte que realizaren tréfico internacional; estas rentas sélo
seran gravables por el Pais Miembro en cuyo territorio estuviere
domiciliado el empleador.

Articulo 16 - Participaciones de Consejeros

Articulo 16
PARTICIPACIONES DE CONSEJEROS

Las participaciones, dietas de asistencia y otras retribuciones
similares que un residente de un Estado contratante obtenga
como miembro de un consejo de administracion o de vigilancia de
una sociedad residente del otro Estado contratante pueden some-
terse a imposicién en ese otro Estado.

El articulo 16 del MCOCDE trata de las remuneraciones percibidas por una
persona fisica o juridica residente de un Estado contratante en su calidad
de miembro de un consejo de administracion de una sociedad residente
del otro Estado contratante. Dado que a veces podria ser dificil determi-
nar dénde se prestan los servicios, la disposicién los trata como si se pres-
taran en el Estado de residencia de la sociedad considerada.

La expresion “dietas de asistencia y otras retribuciones similares” com-
prende las remuneraciones en especie obtenidas por una persona en su
calidad de miembro de un consejo de administracién de una sociedad,
entre otros el uso de una vivienda o un automdvil, seguros médicos o de
vida y pertenencia a asociaciones recreativas, asi lo sefiala el Comentario
1.1 correspondiente al articulo 16.

Es frecuente que un miembro de un consejo de administracién de una
sociedad realice ademas otras actividades en la misma como, por ejemplo,
empleado, asesor, consultor, etc. el articulo 16 no es aplicable, evidente-
mente, a las remuneraciones que retribuyen esas otras funciones.
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Los CDlIs suscritos por el Pert con Chile y Canadd siguen el MCOCDE con
diferente literalidad, estableciendo una renta compartida entre el pais de
residencia y de fuente, sin limites en este ultimo.

Por su parte, la Decisién 578 no otorga tratamiento especial a las rentas u
honorarios de los miembros de directorios.

CDI Chile

Articulo 16.-

Los honorarios de directores y otras retribuciones similares que un resi-
dente de un Estado Contratante obtenga como miembro de un directorio
o de un drgano similar de una sociedad residente del otro Estado Contra-
tante pueden someterse a imposicién en ese otro Estado.

CDI Canada

Articulo 16.- Honorarios de los Miembros de Directorios

Los honorarios de Directores y otras retribuciones similares que un resi-
dente de un Estado Contratante obtenga como miembro del Directorio o
de un drgano similar de una sociedad que es residente en el otro Estado
Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado Contra-
tante.

Articulo 17 - Artistas y Deportistas

Articulo 17
ARTISTAS Y DEPORTISTAS

1. No obstante lo dispuesto en los articulos 14 y 15, las ren-
tas que un residente de un Estado contratante obtenga del ejerci-
cio de sus actividades personales en el otro Estado contratante en
calidad de artista del espectaculo, (tal como actor de teatro, cine,
radio o televisién o musico) o como deportista, pueden someterse
a imposicién en ese otro Estado.

2. No obstante lo dispuesto en los articulos 7, 14 y 15,
cuando las rentas derivadas de las actividades personales de los
artistas del espectaculo o los deportistas, en esa calidad, se atri-
buyan no ya al propio artista del espectaculo o deportista sino a
otra persona, dichas rentas pueden someterse a imposicion en el
Estado contratante donde se realicen las actividades del artista
del espectaculo o del deportista.
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El apartado 1 establece que los artistas y deportistas residentes de un
Estado contratante pueden someterse a imposicion en el otro Estado
contratante en que realicen sus actividades, tengan éstas o no caracter
empresarial o de trabajo dependiente. Esta disposicion constituye una
excepcion a las reglas del articulo 1y a las del apartado 2 del articulo 15.

Los CDlIs suscritos por el Perd con Chile y Canada siguen el MCOCDE, no
obstante el primer CDI citado prevé que la renta compartida aplicable a la
renta de artistas y deportistas incluyen las rentas que dicho residente ob-
tenga de cualquier actividad personal ejercida en el otro Estado Contratan-
te relacionada con su renombre como artista del espectdculo o deportista.

Por su parte, el régimen comunitario para evitar la doble imposicion prevé
que los ingresos derivados del ejercicio de actividades artisticas y de entre-
tenimiento publico, serdn gravables solamente en el Pais Miembro en
cuyo territorio se hubieren efectuado las actividades, al margen del tiempo
de permanencia de las personas que las realizan.

CDI Chile

Articulo 17.-

1. No obstante lo dispuesto en los Articulos 14 y 15, las rentas que un
residente de un Estado Contratante obtenga del ejercicio de sus acti-
vidades personales en el otro Estado Contratante en calidad de ar-
tista del espectdculo, tal como de teatro, cine, radio o television, o
musico, o0 como deportista, pueden someterse a imposicién en ese
otro Estado. Las rentas a que se refiere el presente parrafo incluyen
las rentas que dicho residente obtenga de cualquier actividad perso-
nal ejercida en el otro Estado Contratante relacionada con su re-
nombre como artista del espectaculo o deportista.

2. No obstante lo dispuesto en los Articulos 7, 14 y 15, cuando las ren-
tas derivadas de las actividades personales de los artistas del espec-
taculo o los deportistas, en esa calidad, se atribuyan no al propio ar-
tista del espectaculo o deportista sino a otra persona, dichas rentas
pueden someterse a imposicion en el Estado Contratante en que se
realicen las actividades del artista del espectéaculo o el deportista.

CDI Canada

Articulo 17.-

1. No obstante las disposiciones de los Articulos 14 y 15, las rentas que
un residente de un Estado Contratante obtenga del ejercicio de sus
actividades personales en el otro Estado Contratante en calidad de
artista del espectdculo, tal como actor de teatro, cine, radio o televi-
sién, o musico, o como deportista, pueden someterse a imposicion
en ese otro Estado Contratante.
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2. No obstante lo dispuesto en los Articulos 7, 14 y 15, cuando las ren-
tas derivadas de las actividades personales de los artistas del espec-
taculo o de los deportistas, en esa calidad, se atribuyan no al propio
artista del espectaculo o deportista sino a otra persona, dichas ren-
tas pueden someterse a imposicion en el Estado Contratante en que
se realicen las actividades del artista del espectdculo o el deportista.

3. Las disposiciones del parrafo 2 no seran aplicables si se determina
que ni el artista ni el deportista ni las personas relacionadas a su ac-
tividad participan directa o indirectamente en los beneficios de la
persona referida en dicho apartado.

Decision 578

Articulo 16.- Rentas provenientes de actividades de entretenimiento
publico

Los ingresos derivados del ejercicio de actividades artisticas y de entrete-
nimiento publico, serdn gravables solamente en el Pais Miembro en cuyo
territorio se hubieren efectuado las actividades, cualquiera que fuere el
tiempo que las personas que ejercen dichas actividades permanecieren
en el referido territorio.

Articulo 18 - Pensiones

Articulo 18
PENSIONES

Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 19,
las pensiones y demas remuneraciones similares pagadas a un re-
sidente de un Estado contratante por un empleo anterior sélo
pueden someterse a imposicidn en ese Estado.

Con arreglo al articulo 18 del MCOCDE las pensiones pagadas respecto del
trabajo dependiente (o por cuenta ajena) del sector privado se rigen por el
gravamen exclusivo en el pais de residencia.

El Comentario 1 correspondiente al articulo 18 deja claro que la disposi-
cién es igualmente aplicable a las pensiones de viudez, de orfandad y a
otros pagos analogos, como las rentas vitalicias pagadas en concepto de
un trabajo dependiente (empleo) anterior. Se aplica también a las pensio-
nes pagadas respecto de servicios prestados a un Estado o a sus subdivi-
siones politicas o entidades locales que no estan comprendidas en el am-
bito del parrafo 2 del articulo 19.

Los CDIs suscritos por el Peru con Chile y Canada respecto a pensiones, se
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alejan del MCOCDE al prever una renta compartida con limite en el pais de
la fuente ascendente al 15%. El CDI con Chile prevé que los alimentos y
otros pagos de manutencién efectuados a un residente de un Estado Con-
tratante sélo seran sometidos a imposicion en ese Estado si fueren dedu-
cibles para el pagador y en caso de que no fueren deducibles seran some-
tidos a imposicién solamente en el Estado de residencia del pagador.

La Decisién 578 establece que las pensiones, anualidades y otras rentas
periddicas semejantes sdlo seran gravables por el Pais Miembro en cuyo
territorio se halle situada su fuente productora; a su vez, se considera que
la fuente esta situada en el territorio del Pais donde se hubiere firmado el
contrato que da origen a la renta periddica y cuando no existiere contrato,
en el Pais desde el cual se efectuare el pago de tales rentas.

Es preciso notar que los alcances de la norma comunitaria son mayores, en
tanto incluye a las pensiones “por dafios” -a diferencia del MCOCDE- en vir-
tud a la definicién de pensidn contenida en el articulo 2 de la Decisidon 578.

CDI Chile

Articulo 18.-

1. Las pensiones procedentes de un Estado Contratante y pagadas a un
residente del otro Estado Contratante pueden someterse a imposi-
cion en el Estado mencionado en primer lugar, pero el impuesto asi
exigido no podra exceder del 15 por ciento del importe bruto de las
pensiones.

2. Los alimentos y otros pagos de manutencién efectuados a un resi-
dente de un Estado Contratante sélo seran sometidos a imposicién
en ese Estado si fueren deducibles para el pagador. En caso de que
no fueren deducibles serdan sometidos a imposicién solamente en el
Estado de residencia del pagador.

Articulo 28.-

5. Las contribuciones en un afio por servicios prestados en ese afio y
pagados por, o por cuenta de, una persona natural residente de un
Estado Contratante o que esta presente temporalmente en ese Esta-
do, a un plan de pensiones que es reconocido para efectos impositi-
vos en el otro Estado Contratante debera, durante un periodo que no
supere en total 60 meses, ser tratada en el Estado mencionado en pri-
mer lugar, de la misma forma que una contribucién pagada a un siste-
ma de pensiones reconocido para fines impositivos en ese Estado, si

(a) dicha persona natural estaba contribuyendo en forma regular al
plan de pensiones por un periodo que hubiera terminado inme-
diatamente antes de que pasara a ser residente de o a estar
temporalmente presente en el Estado mencionado en primer
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lugar, y

(b) las autoridades competentes del Estado mencionado en primer
lugar acuerdan que el plan de pensiones corresponde en térmi-
nos generales a un plan de pensiones reconocido para efectos
impositivos por ese Estado.

Para los fines de este parrafo, “plan de pensiones” incluye el plan de
pensiones creado conforme al sistema de seguridad social de cada
Estado Contratante.

CDI Canada
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Articulo 18.-

1.

Las pensiones y anualidades procedentes de un Estado Contratante y
pagadas a un residente del otro Estado Contratante pueden some-
terse a imposicién en ese otro Estado.

Las pensiones procedentes de un Estado Contratante y pagadas a un
residente del otro Estado Contratante pueden también someterse a
imposicion en el Estado del cual proceden, de conformidad con las
leyes de ese Estado. Sin embargo, en el caso de pagos periddicos de
pensiones, el impuesto asi exigido no podrd exceder del 15 por
ciento del importe bruto pagado.

Las anualidades distintas de las pensiones procedentes de un Estado
Contratante y pagadas a un residente del otro Estado Contratante
pueden someterse también a imposicidn en el Estado del que proce-
den, y de conformidad con la legislacion del Estado; pero el impuesto
asi exigido no podra exceder del 15 por ciento de la porcién sujeta a
imposicion en ese Estado. Sin embargo, esta limitacion no es aplica-
ble a los pagos Unicos procedentes de la renuncia, cancelacién, re-
dencion, venta o cualquier otra enajenacion de una anualidad o pago
de cualquier clase al amparo de un contrato de anualidad, cuyo costo
en todo o en parte, fue deducido al computar el ingreso de cualquier
persona que adquirié dicho contrato.

No obstante cualquier disposicién en este Convenio:

a) las pensiones de guerra y las asignaciones (incluidas las pensio-
nes y las asignaciones pagadas a los veteranos de guerra o pa-
gadas como consecuencia de los dafios o heridas sufridos como
consecuencia de una guerra) procedentes de un Estado Contra-
tante y pagadas a un residente del otro Estado Contratante no
seran sometidas a imposicion en este otro Estado en la medida
que las mismas estarian exentas, si fueran recibidas por un resi-
dente del Estado mencionado en primer lugar; y

b) los alimentos y otros pagos similares procedentes de un Estado
Contratante y pagados a un residente del otro Estado Contra-
tante, quien estd sujeto a imposicidn en ese Estado en relacién
con los mismos, sélo seran gravados en ese otro Estado, pero el
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monto imponible en el otro Estado no podra exceder del monto
que seria gravado en el primer Estado mencionado si el percep-
tor fuera un residente de dicho Estado.

Decision 578

Articulo 2.- Definiciones

k. El término “pensién” significa un pago periédico hecho en considera-
cion a servicios prestados o por dafios padecidos, y el término “anua-
lidad” significa una suma determinada de dinero pagadera periddica-
mente durante un lapso determinado a titulo gratuito o en compen-
sacién de una contraprestacion realizada o apreciable en dinero.

Articulo 15.- Pensiones y Anualidades

Las pensiones, anualidades y otras rentas periddicas semejantes solo se-
ran gravables por el Pais Miembro en cuyo territorio se halle situada su
fuente productora.

Se considerara que la fuente estd situada en el territorio del Pais donde se
hubiere firmado el contrato que da origen a la renta periddica y cuando
no existiere contrato, en el Pais desde el cual se efectuare el pago de tales
rentas.

Articulo 19 - Funciones Publicas

Articulo 19
FUNCIONES PUBLICAS

1. a) Los sueldos, salarios y otras remuneraciones simila-
res, excluidas las pensiones, pagadas por un Estado contratante o
por una de sus subdivisiones politicas o entidades locales a una
persona fisica por los servicios prestados a ese Estado o a esa
subdivisidn o entidad, sélo pueden someterse a imposicion en ese
Estado.

b) Sin embargo, dichos sueldos, salarios y remuneraciones
sblo pueden someterse a imposicién en el otro Estado contra-
tante si los servicios se prestan en ese Estado y la persona fisica es
un residente de ese Estado que:

i) esnacional de ese Estado, o

ii) no ha adquirido la condicién de residente de ese Estado
solamente para prestar los servicios.

2. a) Las pensiones pagadas por un Estado contratante o
por una de sus subdivisiones politicas o entidades locales, bien di-
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rectamente o con cargo a fondos constituidos, a una persona fi-
sica por los servicios prestados a ese Estado o a esa subdivisién o
entidad, sélo pueden someterse a imposicion en ese Estado.

b) Sin embargo, dichas pensiones sélo pueden someterse a
imposicién en el otro Estado contratante si la persona fisica es re-
sidente y nacional de ese Estado.

3. Lo dispuesto en los articulos 15, 16, 17 y 18 se aplica a los
sueldos, salarios y otras remuneraciones similares, y a las pensio-
nes, pagados por los servicios prestados en el marco de una acti-
vidad empresarial realizada por un Estado contratante o por una
de sus subdivisiones politicas o entidades locales.

El articulo 19 del MCOCDE es aplicable a los sueldos, salarios y otras remu-
neraciones similares, asi como a las pensiones, percibidos por razén de
servicios prestados en la Administracién Publica.

Las disposiciones similares contenidas en antiguos convenios bilaterales
tenian como finalidad satisfacer las reglas de la cortesia internacional y el
respeto mutuo entre Estados soberanos. Su dmbito de aplicacidn era, por
consiguiente, bastante limitado. Sin embargo, como consecuencia del
crecimiento del sector publico, en numerosos paises, las actividades del
Estado en el extranjero se han extendido considerablemente y con ello ha
aumentado la importancia y el alcance del articulo 19.

Conforme lo expone el Comentario 1 correspondiente al articulo 19, segin
el texto original del apartado 1 del articulo 19 del Proyecto de Convenio de
1963, el Estado pagador tenia derecho a gravar los pagos efectuados por ra-
z6n de servicios prestados a dicho Estado o a una de sus subdivisiones poli-
ticas o de sus entidades locales. Se utilizaba la expresion “pueden someter-
se a imposicion”, lo que no suponia un derecho de gravamen exclusivo.

No obstante, los apartados 1 y 2 del articulo no son aplicables si los servi-
cios se prestan en relacidén con una actividad empresarial realizada por el
Estado, o por una de sus subdivisiones politicas o de sus entidades locales
que pagan los sueldos, salarios u otras remuneraciones similares, o las
pensiones. En tales casos, serdn aplicables las reglas generales:

e Elarticulo 15, a los sueldos y salarios;

e Elarticulo 16, a las participaciones de consejeros y otras remuneracio-
nes andlogas;

e Elarticulo 17, alos artistas y deportistas; y

e Elarticulo 18, a las pensiones.
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Los CDls suscritos por el Pertd con Chile y Canada siguen el MCOCDE res-
pecto a funciones publicas; no obstante en el parrafo 3 del CDI con Canada
se sefiala que el gravamen en el pais de la fuente no seran aplicables a los
sueldos, salarios y remuneraciones similares por concepto de servicios
prestados en el marco de una actividad empresarial realizada por un Es-
tado Contratante, sin mencionar los articulos aplicables.

La Decision 578 no hace alusién a funciones publicas, no obstante en su
articulo 13 prevé como excepcion a la regla de que las remuneraciones y
compensaciones similares, percibidos como retribuciones de servicios
prestados por empleados, profesionales, técnicos o por servicios persona-
les en general sélo serdn gravables en el territorio en el cual tales servicios
fueren prestados, el caso del ejercicio de funciones oficiales debidamente
acreditadas.

CDI Chile

Articulo 19.-

1. (a) Los sueldos, salarios y otras remuneraciones, excluidas las pen-
siones, pagadas por un Estado Contratante o por una de sus
subdivisiones politicas o autoridades locales a una persona na-
tural por razén de servicios prestados a ese Estado o a esa sub-
divisiéon o autoridad, sélo pueden someterse a imposicién en
ese Estado.

(b) Sin embargo, dichos sueldos, salarios y otras remuneraciones
solo pueden someterse a imposicion en el otro Estado Contra-
tante si los servicios se prestan en ese Estado y la persona natu-
ral es un residente de ese Estado que:

(i) posee la nacionalidad de este Estado; o

(ii) no ha adquirido la condicidn de residente de ese Estado so-
lamente para prestar los servicios.

2. Lodispuesto en los Articulos 15, 16 y 17 se aplica a los sueldos, sala-
rios y otras remuneraciones pagados por razén de servicios presta-
dos en el marco de una actividad empresarial realizada por un Es-
tado Contratante o por una de sus subdivisiones politicas o autorida-
des locales.

CDI Canada

Articulo 19.-

1. (a) Los sueldos, salarios y otras remuneraciones, excluidas las pen-
siones, pagadas por un Estado Contratante o por una de sus
subdivisiones politicas o una autoridad local a una persona na-
tural por razén de servicios prestados a ese Estado, subdivision
o0 autoridad, sélo pueden someterse a imposicion en ese Estado.
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(b) Sin embargo, dichos sueldos, salarios y otras remuneraciones si-
milares sélo pueden someterse a imposicidon en el otro Estado
Contratante si los servicios se prestan en ese Estado y la per-
sona natural es un residente de ese Estado que:

(i) Que posee la nacionalidad de ese Estado, o

(ii) no ha adquirido la condicidn de residente de ese Estado so-
lamente para prestar los servicios.

2. Las disposiciones del parrafo 1 no seran aplicables a los sueldos, sala-
rios y remuneraciones similares por concepto de servicios prestados
en el marco de una actividad empresarial realizada por un Estado
Contratante o por una de sus subdivisiones politicas o autoridades
locales.

Decision 578

Articulo 13.- Rentas provenientes de prestacion de servicios personales

Las remuneraciones, honorarios, sueldos, salarios, beneficios y compen-
saciones similares, percibidos como retribuciones de servicios prestados
por empleados, profesionales, técnicos o por servicios personales en ge-
neral, incluidos los de consultoria, sélo seran gravables en el territorio en
el cual tales servicios fueren prestados, con excepcién de sueldos, sala-
rios, remuneraciones y compensaciones similares percibidos por:

a) Las personas que presten servicios a un Pais Miembro, en ejercicio
de funciones oficiales debidamente acreditadas; estas rentas solo se-
ran gravables por ese Pais, aunque los servicios se presten dentro del
territorio de otro Pais Miembro.

(..)

Articulo 20 - Estudiantes

Articulo 20
ESTUDIANTES

Las cantidades que reciba para cubrir sus gastos de manteni-
miento, estudios o formacidn practica un estudiante o una per-
sona en practicas que sea, o haya sido inmediatamente antes de
llegar a un Estado contratante, residente del otro Estado contra-
tante y que se encuentre en el Estado mencionado en primer lu-
gar con el Unico fin de proseguir sus estudios o formacién prac-
tica, no pueden someterse a imposicién en ese Estado siempre
que procedan de fuentes situadas fuera de ese Estado.

La norma establecida en el articulo se refiere a los pagos percibidos por
estudiantes o personas en practicas para cubrir sus gastos de manutencion,

224



Renée A. Villagra Cayamana

estudios o formacion practica. Todos los pagos de ese caracter percibidos
de fuentes situadas fuera del Estado donde permanezca el estudiante o la
persona en practicas no puede someterse a imposicion en ese Estado.

La palabra “inmediatamente” se afiadié en el Modelo de Convenio de 1977
para aclarar que el articulo no es aplicable a una persona que, si bien fue re-
sidente de un Estado contratante en cierto periodo de tiempo, mas tarde
traslado su residencia a un tercer Estado antes de visitar el otro Estado Con-
tratante, asi lo sefiala el Comentario 2, correspondiente al articulo 20.

Los CDls suscritos por el Peru con Chile y Canada siguen el MCOCDE, no
obstante la utilizacién de algunas palabras diferentes en su redaccién. La
Decisién 578 no contiene ninguna disposicidn respecto a estudiantes.

CDI Chile

Articulo 20.-

Las cantidades que reciba para cubrir sus gastos de manutencion, estu-
dios o formacidn practica un estudiante, aprendiz o una persona en prac-
tica que sea, o haya sido inmediatamente antes de llegar a un Estado
Contratante, residente del otro Estado Contratante y que se encuentre en
el Estado mencionado en primer lugar con el Unico fin de proseguir sus
estudios o formacidn practica, no pueden someterse a imposicién en ese
Estado siempre que procedan de fuentes situadas fuera de ese Estado.

CDI Canada

Articulo 20.-

Las cantidades que reciba para cubrir sus gastos de mantenimiento, estu-
dios o formacidn practica un estudiante, aprendiz o una persona en prac-
tica, que sea o haya sido inmediatamente antes de llegar a un Estado
Contratante, residente del otro Estado Contratante y que se encuentre en
el Estado mencionado en primer lugar con el Unico fin de proseguir sus
estudios o formacidn practica, no pueden someterse a imposicién en ese
Estado siempre que procedan de fuentes situadas fuera de ese Estado.

Articulo 21 - Otras rentas

Articulo 21
OTRAS RENTAS

1. Las rentas de un residente de un Estado contratante,
cualquiera que fuese su procedencia, no mencionadas en los ante-
riores articulos del presente Convenio sélo pueden someterse a
imposicién en ese Estado.
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2. Lodispuesto en el apartado 1 no es aplicable a las rentas,
distintas de las derivadas de bienes inmuebles en el sentido del
apartado 2 del articulo 6, cuando el beneficiario de dichas rentas,
residente de un Estado contratante, realice en el otro Estado con-
tratante una actividad empresarial o profesional por medio de un
establecimiento permanente situado en ese otro Estado y el dere-
cho o bien por el que se pagan las rentas esté vinculado efectiva-
mente a dicho establecimiento permanente. En tal caso, son apli-
cables las disposiciones del articulo 7.

A través del articulo 21 generalmente se asigna jurisdiccién tributario
sobre renta no tratada en otros articulos (articulos del 6 al 20) del CDI.

El articulo 21 establece una regla general aplicable a las rentas no tratadas
en los articulos 6 al 20 del MCOCDE, a su vez, conforme lo expone el Co-
mentario 1 correspondiente al articulo 21 del MCOCDE sefiala que las
rentas consideradas son no sdlo las pertenecientes a categorias que no se
contemplan expresamente, sino también las derivadas de fuentes no men-
cionadas expresamente. La aplicacidn del articulo no se limita a las rentas
que tienen su fuente en un Estado contratante; se extiende también a las
rentas procedentes de Estados terceros.

El MCONU se desvia del MCOCDE en que el estado de la fuente puede
someter a imposicion a esta “otra renta” que deriva del pais de la fuente,
al considerar en el articulo 21 que no obstante lo dispuesto en los parrafos
1y 2, los elementos de la renta de un residente de un que no se traten en
otros articulos y tengan su origen en el otro Estado Contratante podran ser
gravados también en ese otro Estado.

A titulo ilustrativo, se citan a continuacidon ejemplos de renta considerada

“no tratada en los articulos del 6 al 20” conforme a la regulacién de Esta-
. ;. 166

dos Unidos de Norteamérica,  en otros:

e Larenta procedente de apuestas
e Dafilos punitivos (no compensatorios)
e Acuerdos de no competencia

e Renta derivada de ciertos instrumentos financieros derivados en la
medida que se trate de personas no involucradas en el negocio de
comercializar tales instrumentos (salvo que la transaccién de lugar a la
configuracion de tal negocio).

186 p4rrafo 274 de las Technical Explanation (“Explicaciones Técnicas”) correspondien-

tes al articulo 21 del Modelo de Convenio sobre Impuesto a la Renta de Estados
Unidos del 20 de setiembre de 1996.
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A titulo ilustrativo es pertinente sefialar, respecto al gravamen de otras
rentas, que los CDls suscritos por Venezuela prevén una renta compartida
en la mayoria de los casos, sélo con Francia, Espafia, Kuwait, Holanda y
Suiza establecen el gravamen en residencia siguiendo el MCOCDE. En los
CDIs suscritos con Estados Unidos, Portugal, Alemania, Bélgica y China
reproducen el articulo 21 del MCONU.

Por su parte la mayoria de CDls suscritos por Argentina siguen el MCONU,
excepto los celebrados con Bélgica, Reino Unido, Alemania, Francia, Aus-
tria y Canada. Por el contrario, casi todos los CDIs celebrados por Ecuador
siguen el MCOCDE, salvo los suscritos con Canada y Brasil.

Los CDIs suscritos por el Pert con Chile y Canada establecen la renta com-
partida respecto a la renta no comprendida entre el articulo 6 al 20; no
obstante el CDI con Canada prevé un limite en el pais de la fuente para el
caso de renta que procede de un fideicomiso, excluido el fideicomiso cuyas
contribuciones sean deducibles. En tal caso, el impuesto exigido no podra
exceder del 15% del importe bruto, siempre que el ingreso sea imponible
en el Estado Contratante de cual es residente el beneficiario efectivo.

Se considera como una renta “no tratada en los articulos del 6 al 20”, bajo
el tenor del CDI suscrito por el Peru con Chile, por ejemplo, la correspon-
diente a la renta por una regalia pagada a un residente de Chile, cuyo
beneficiario efectivo es residente de un tercer pais.

Otro ejemplo, aplicable al Peru serian los intereses que arriban a un tercer
pais que no son atribuibles a un establecimiento permanente, en tanto el
articulo 11 del CDI suscrito por Canada y Peru se focaliza exclusivamente
en el intereses “pagados a un residente de un estado contratante”.

CDI Chile

Articulo 21.-

Las rentas de un residente de un Estado Contratante no mencionadas en
los Articulos anteriores del presente Convenio y que provengan del otro
Estado Contratante, también pueden someterse a imposicién en ese otro
Estado Contratante.

CDI Canada

Articulo 21.-

1. Sujeto a las disposiciones del parrafo 2, sea cual fuere su proceden-
cia, las rentas de un residente de un Estado Contratante, no mencio-
nadas en los anteriores Articulos del presente Convenio, sélo pueden
someterse a imposicion en ese Estado.
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2. Sin embargo, si dicha renta es obtenida por un residente de un Esta-
do Contratante de fuentes del otro Estado Contratante, dichas ren-
tas también pueden someterse a imposicion en el Estado del cual
proceden y segun la legislacion de dicho Estado. Si tal renta procede
de un fideicomiso, excluido el fideicomiso cuyas contribuciones sean
deducibles, el impuesto asi exigido no podra exceder del 15 por
ciento del importe bruto, siempre que el ingreso sea imponible en el
Estado Contratante de cual es residente el beneficiario efectivo.

CAPIiTULO IV
IMPOSICION DEL PATRIMONIO

Articulo 22 - Imposicién al Patrimonio

CAPIiTULO IV
IMPOSICION DEL PATRIMONIO

Articulo 22
PATRIMONIO

1. El patrimonio constituido por bienes inmuebles, en el
sentido del articulo 6, que posea un residente de un Estado con-
tratante y esté situado en el otro Estado contratante puede some-
terse a imposicién en ese otro Estado.

2. El patrimonio constituido por bienes muebles, que for-
men parte del activo de un establecimiento permanente que una
empresa de un Estado contratante tenga en el otro Estado contra-
tante, puede someterse a imposicidén en ese otro Estado.

3. El patrimonio constituido por buques o aeronaves explo-
tados en el trafico internacional o por embarcaciones utilizadas en
la navegacion interior, asi como por bienes muebles afectos a la
explotacion de tales buques, aeronaves o embarcaciones, sélo
puede someterse a imposicidon en el Estado contratante en que
esté situada la sede de direccién efectiva de la empresa.

4. Todos los demas elementos patrimoniales de un resi-
dente de un Estado contratante sélo pueden someterse a imposi-
cién en ese Estado.

El articulo 22 del MCOCDE se refiere Unicamente a los impuestos sobre el
patrimonio, con exclusion de los impuestos sobre sucesiones, donaciones
y transmisiones patrimoniales. Los impuestos sobre el patrimonio a los
que se refiere el articulo son los comprendidos en el articulo 2.
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El Comentario 2 correspondiente al articulo 22 reconoce que los impues-
tos sobre el patrimonio constituyen normalmente una imposicién comple-
mentaria de la imposicién sobre las rentas generadas por el patrimonio.
En consecuencia, la imposicion de un determinado elemento patrimonial
corresponde, en principio, solamente al Estado que tiene el derecho a
gravar las rentas derivadas de dicho elemento patrimonial. Sin embargo,
no cabe remitirse pura y simplemente a las reglas relativas a la imposicion
del tipo de renta de que se trate ya que no todas las categorias de renta se
gravan exclusivamente en un Estado.

Los CDlIs suscritos con Chile y Canada siguen el MCOCDE, no obstante en
cuanto al patrimonio constituido por naves o aeronaves explotados en el
trafico internacional y por bienes muebles afectos a la explotacién de tales
naves o aeronaves, difiere del MCOCDE atribuyendo el derecho a gravar al
pais de la residencia, dejando de lado la consideracién del Estado en que
esté situada la sede de direccién efectiva de la empresa.

Por su parte, el régimen de la Comunidad Andina comunitario prevé su
articulo 17 que el patrimonio situado en el territorio de un Pais Miembro,
serd gravable Unicamente por éste. Es preciso notar que el gravamen
exclusivo en el pais de situacién del patrimonio es de suma importancia,
principalmente para los paises caracterizados por incorporar el patrimonio
ubicado incluso en terceros paises como base imponible de algunos tribu-
tos denominados “minimos” o “presuntivos”.

Cabe sefialar que el principio de no confiscatoriedad no resulta afectado si
el legislador tributario decide que se imponga con cargas fiscales a la pro-
piedad. La Constitucién no ha constitucionalizado ninguin impuesto, ni
tampoco ha determinado qué tipo de actividades econdmicas puedan ser,
0 no, objeto de regulaciones fiscales. En consecuencia, el Estado, a través
de sus dérganos constitucionales competentes, es libre de crear la clase de
impuestos que considere atendible, sin mas limites que los que emanen
del propio texto constitucional y, fundamentalmente, del conjunto de
principios constitucionales tributarios establecidos en su articulo 74.

De manera que dentro del amplio margen de libertad para establecer
aquello que ha de ser gravado, y que al legislador corresponde adoptar,
también puede gravarse a la propiedad. Y ello porque todos los tributos
inciden, de una manera u otra, sobre ésta. Incluso cuando se gravan las
rentas o utilidades, como en el caso del impuesto a la renta, pues es claro
que dichas rentas o utilidades forman parte del patrimonio del contribu-
yente. La propiedad, en ese sentido, es también una manifestacion de ri-
guezay, como tal, es susceptible de ser gravada.

El problema, a nuestro juicio, no es determinar si un impuesto puede gra-
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var, o no, la propiedad, sino establecer qué monto puede resultar contra-
rio a la prohibicidon de confiscatoriedad. Similar temperamento ha sido
asumido por el Tribunal Constitucional, al sefialar en su Sentencia de fecha
24.9.2004"’ que “(...) lo relevante, en este caso, desde un punto de vista
constitucional, no serd esclarecer si el ITF grava el patrimonio o el capital,
pues de hecho lo hace y a ello estd destinado (cuando menos, en determi-
nados casos), sino determinar si, no obstante incidir sobre la propiedad, tal
afectacion es ilegitima por vulnerar el principio de no confiscatoriedad de
los tributos, consagrado en el articulo 74 de la Constitucion (...)".

A titulo ilustrativo es pertinente citar el articulo 188 de la Ley del Im-

puesto sobre la Renta de Colombia que para efectos del impuesto sobre la
renta, prevé que se presume que la renta liquida del contribuyente no es
inferior al tres por ciento (3%) de su patrimonio liquido, en el dltimo dia
del ejercicio gravable inmediatamente anterior.

Adicionalmente, es preciso notar un problema que pasa desapercibido
cuando se trata de la aplicacién del principio de renta compartida, que, sin
embargo, sale a la luz cuando se trata de renta exclusiva en el pais de
situacién del patrimonio y es precisamente la delimitacion del significado
de “situado”.

Como se sabe, el patrimonio esta representado por la ecuacién de activo
menos pasivo, en tal sentido involucra bienes y derechos de diferente
naturaleza, asi como obligaciones, que entre otros pueden ser depdsitos
en efectivo, bienes (sea mercaderias, materias primas, activos fijos) y de-
rechos, tales como créditos o valores representativos de deuda (obligacio-
nes o bonos), acciones y patentes, marcas de fabrica y otros derechos
similares, y obligaciones de diferente naturaleza.

En tal sentido, identificar la condicién de “situado en el pais” puede deve-
nir en imprecisa y eventualmente ocasionar situaciones de doble imposi-
cién, que son precisamente las que el régimen comunitario de la CAN
pretenden evitar. Son susceptibles de ocasionar problemas fundamental-
mente los bienes (mercaderias, materias primas, suministros o activos
fijos) en transito al cierre del ejercicio, vendidas a valor FOB o CIF;'® los
bienes que por su naturaleza pueden desplazarse de un lugar a otro, tales,

167

Recaida en los expedientes Nims. 0004-2004-Al/TC, 0011-2004-Al/TC, 0012-2004-
AlI/TC, 0013-2004-Al/TC, 0014-2004-Al/TC, 0015-2004-Al/TC, 0016-2004-Al/TC y N¢
0027-2004-Al/TC.

%8 Modificado por el articulo 9 de la Ley N2 1111 de 27 de diciembre de 2006.

9 . ez e ’, . .
%9 En el caso de CIF, una opinién valida es que se deberian considerar situados en el

pais del exportador y en el caso de FOB sera en el pais del importador, atendiendo
a quién tiene los derechos sobre ella.
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como automdviles, yates, embarcaciones; los depdsitos monetarios situa-
dos en el exterior y créditos; los valores mobiliarios representativos de
créditos o titulos; los intangibles como patentes, marcas de fabrica y otros
derechos similares, cuya cesion en uso origine pago de regalias

CDI Chile

Articulo 22.-

1.

El patrimonio constituido por bienes inmuebles, que posea un resi-
dente de un Estado Contratante y que esté situado en el otro Estado
Contratante, puede someterse a imposicidn en ese otro Estado.

El patrimonio constituido por bienes muebles, que formen parte del
activo de un establecimiento permanente que una empresa de un
Estado Contratante tenga en el otro Estado Contratante, o por bie-
nes muebles que pertenezcan a una base fija que un residente de un
Estado Contratante disponga en el otro Estado Contratante para la
prestacion de servicios personales independientes, puede someterse
a imposicién en ese otro Estado.

El patrimonio constituido por naves o aeronaves explotados en el
tréfico internacional y por bienes muebles afectos a la explotaciéon de
tales naves o aeronaves, sélo puede someterse a imposicion en el Es-
tado Contratante del cual la empresa que explota esas naves o aero-
naves es residente.

Todos los demas elementos del patrimonio de un residente de un Es-
tado Contratante sélo pueden someterse a imposicion en este Estado.

CDI Canada

Articulo 22.-

1.

El patrimonio constituido por bienes inmuebles, que posea un resi-
dente de un Estado Contratante y que esté situado en el otro Estado
Contratante, puede someterse a imposicidn en ese otro Estado.

El patrimonio constituido por bienes muebles, que formen parte del
activo de un establecimiento permanente que una empresa de un
Estado Contratante tenga en el otro Estado Contratante, o por bie-
nes muebles que Articulo 22: pertenezcan a una base fija que un re-
sidente de un Estado Contratante disponga en el otro Estado Contra-
tante para la prestacién de servicios personales independientes,
puede someterse a imposicion en ese otro Estado.

El patrimonio constituido por buques o aeronaves explotados en el
trafico internacional por una empresa de un Estado Contratante y
por bienes muebles afectos a la explotacion de tales buques o aero-
naves sélo puede someterse a imposicion en ese Estado Contratante.

Todos los demas elementos del patrimonio de un residente de un Es-
tado Contratante sélo pueden someterse a imposicion en este Estado.
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Decision 578

Articulo 17.- Impuestos sobre el Patrimonio

El patrimonio situado en el territorio de un Pais Miembro, sera gravable
Unicamente por éste.

CAPITULO V
METODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION

Articulo 23 - Métodos para eliminar la doble imposicion

CAPITULO V
METODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION

Articulo 23 A
METODO DE EXENCION

1. Cuando un residente de un Estado contratante obtenga
rentas o posea elementos patrimoniales que, de acuerdo con lo
dispuesto en el presente Convenio, pueden someterse a imposi-
cién en el otro Estado contratante, el Estado mencionado en pri-
mer lugar dejara exentas tales rentas o elementos patrimoniales,
sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 2 y 3.

2. Cuando un residente de un Estado contratante obtenga
rentas que, de acuerdo con las disposiciones de los articulos 10 y
11, pueden someterse a imposicién en el otro Estado contratante,
el Estado mencionado en primer lugar admitira la deduccién en el
impuesto sobre las rentas de dicho residente de un importe igual
al impuesto pagado en ese otro Estado. Sin embargo, dicha de-
duccidn no podra exceder de la parte del impuesto, calculado an-
tes de la deduccion, correspondiente a las rentas obtenidas en ese
otro Estado.

3. Cuando, de conformidad con cualquier disposicion del
Convenio, las rentas obtenidas por un residente de un Estado con-
tratante, o el patrimonio que posea, estén exentos de impuestos
en ese Estado, dicho Estado podrd, sin embargo, tener en cuenta
las rentas o el patrimonio exentos a efectos de calcular el importe
del impuesto sobre el resto de las rentas o el patrimonio de dicho
residente.

4. Lo dispuesto en el articulo 1 no es aplicable a la renta per-
cibida o al patrimonio poseido por un residente de un estado con-
tratante cuando el dicho Estado contratante aplica las disposicio-
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nes del Convenio para exonerar de impuesto esta renta o esta for-
tuna o cuando aplica lo dispuesto por el apartado 2 de los articu-
los 10 u 11 a dicha renta.

Articulo 23 B
METODO DE IMPUTACION

1. Cuando un residente de un Estado contratante obtenga
rentas o posea elementos patrimoniales que, de acuerdo con las
disposiciones del presente Convenio, pueden someterse a imposi-
cién en el otro Estado contratante, el Estado mencionado en pri-
mer lugar admitira

a) la deduccidn en el impuesto sobre las rentas de ese resi-
dente de un importe igual al impuesto sobre la renta pagado en
ese otro Estado;

b) la deduccién en el impuesto sobre el patrimonio de ese
residente de un importe igual al impuesto sobre el patrimonio pa-
gado en ese otro Estado.

En uno y otro caso, dicha deduccién no podrd, sin embargo,
exceder de la parte del impuesto sobre la renta o sobre el patri-
monio, calculado antes de la deduccidn, correspondiente, segun
el caso, a las rentas o el patrimonio que pueden someterse a im-
posicidn en ese otro Estado.

2. Cuando, de conformidad con cualquier disposiciéon del
Convenio, las rentas obtenidas por un residente de un Estado con-
tratante o el patrimonio que posea estén exentos de imposicion
en ese Estado, dicho Estado podrd, sin embargo, tener en cuenta
las rentas o el patrimonio exentos a efectos de calcular el importe
del impuesto sobre el resto de las rentas o el patrimonio de dicho
residente.

El articulo 23 del MCOCDE pretende evitar o atenuar casos de sujecion
tributaria integral concurrente.

Los articulos 23 Ay 23 B del MCOCDE se aplican a la situacién en la que un
residente del Estado R obtiene una renta del otro Estado contratante E o F
(que no es el Estado de residencia en el sentido del CDI) o posee en este
un patrimonio, pudiendo someterse a imposicion tal renta o patrimonio en
este otro Estado E o F conforme al Convenio. Los articulos no se aplican,
mas que al Estado de residencia, sin determinar de qué forma debe proce-
der el Estado contratante E o F.
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Los CDI existentes siguen dos principios bdsicos para evitar la doble impo-
sicién por el Estado de residencia del contribuyente. La diferencia funda-
mental entre los métodos consiste en que los principios de exencidn
atienden a la renta, mientras que los de crédito atienden al impuesto.

1. El principio de exencidn

Segun el principio de exencidn, el Estado de residencia R no grava las ren-
tas imponibles, conforme al Convenio, en el Estado E o F (y, evidente-
mente, tampoco las rentas que pueden someterse a imposicion sélo en el
Estado E o F). Puede aplicarse siguiendo dos métodos principales:

a) larenta imponible en el Estado E o F no es tomada en cuenta de nin-
guna forma en el Estado R a efectos impositivos; el Estado R no esta
legitimado para computar la renta asi exenta cuando determina el im-
puesto a percibir sobre el resto de la renta; este método se denomina
“exencidn integral”.

b) la renta imponible en el Estado E o F no es gravada por el Estado R,
pero este Estado conserva el derecho a tomar en cuenta esta renta
cuando fije el impuesto a percibir sobre el resto de la renta; este mé-
todo se llama “exencidon con progresividad.”

2. El principio de imputacion o de crédito

Segun el principio de imputacidn, el Estado de residencia R calcula el im-
puesto basandose en el importe total de las rentas del contribuyente, inclu-
yendo las que provienen del otro Estado E o F, que con arreglo al Convenio
pueden someterse a imposicion en ese otro Estado (pero sin incluir las ren-
tas que pueden someterse a imposicion sélo en el Estado F). El Estado R
deduce del impuesto que se le adeuda el impuesto que ha sido pagado en
el otro Estado. Puede aplicarse siguiendo dos métodos principales:

a) el Estado R acuerda una deduccion correspondiente al importe total
del impuesto efectivamente pagado en el otro Estado sobre las rentas
imponibles en este Estado; este método se denomina “imputacién o
crédito integral”;

b) la deduccién concedida por el Estado R en concepto de impuesto
pagado en el otro Estado se limita a la fraccion de su propio impuesto
que corresponda a las rentas imponibles en el otro Estado; este méto-
do se llama “imputacién o crédito ordinario”.

Una de las caracteristicas de los métodos de crédito en comparacién con

los de exencidn es que el Estado R no estd en ninglin caso obligado a con-
ceder una deduccién superior al importe del impuesto que se adeuda en el
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Estado F.

Si el impuesto que se adeuda en el Estado F es menos elevado que el im-
puesto del Estado R calculado sobre la renta del Estado F (deduccién
maxima), el contribuyente debera en todo caso pagar el mismo importe a
efectos impositivos que si hubiera sido gravado Unicamente en el Estado R;
es decir, como si su renta total proviniese Unicamente del Estado R.

Cuando el impuesto que se adeuda en el Estado F es mds elevado vy la
deduccién estd limitada (crédito ordinario), el contribuyente no se des-
grava por el total del impuesto pagado en el Estado F. En tal supuesto, la
situacién resultara entonces menos ventajosa que en el caso de que obtu-
viese la totalidad de su renta en el Estado R.

Los Estados contratantes pueden utilizar una combinacién de los dos mé-
todos. Tal combinacidn es necesaria en un Estado contratante R que
adopte de manera general el método de exencién en el caso de rentas que
puedan estar sujetas a un impuesto limitado en el otro Estado contratante
F en virtud de los articulos 10y 11 del MCOCDE. En estos casos el Articulo
23 A prevé en su parrafo 2 un crédito para el impuesto limitado percibido
en el otro Estado contratante F. Ademas, los Estados que adoptan de
manera general el método de exencidn podrian, si lo desean, excluir de tal
exencidn ciertos elementos de renta y aplicarles el método de crédito.

Los dos articulos 23 del MCOCDE, como lo sefiala el Comentario 32, son
concebidos de manera general y no establecen reglas detalladas relativas
al célculo de la exencién o de la imputacién, lo cual es dejado a la legisla-
cién interna y a la practica aplicables. Los Estados contratantes que consi-
deren necesario regular un problema concreto en el mismo CDI son libres
de hacerlo en sus negociaciones bilaterales.

Debe tenerse en cuenta que las disposiciones contenidas en un CDI son
compatibles con las disposiciones de la legislacion interna sobre la materia
y que, por tanto, si la legislacion interna del Estado de residencia estable-
ciera un mecanismo de eliminacion de la doble imposicion que mejora el
mecanismo establecido en el propio CDI, serdn de aplicacidn las disposi-
ciones de la normativa interna al respecto.170

Tax sparing
Tax sparing -término inglés conocido en espafiol como crédito por im-

puesto ficticio- es una técnica aplicada dentro del sistema tributario de un
pais exportador de capital, de modo que el pais del inversionista otorga a

70 BUSTOS BUIZA, José Antonio, “Los Convenios y Tratados Internacionales en materia

de Doble Imposicién”, DOC. N.o 9/01

235



Los convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal

éste un crédito por un impuesto que no fue efectivamente pagado en el
pais de la fuente por razones de politica econdmica, por ejemplo, de aque-
llos impuestos que el pais receptor de la inversion perdona a través del
otorgamiento de exenciones o reduccién de tasas para fomentar la inver-
sién privada de los paises industrializados."”

Segun la doctrina el matching credit, que consiste en el reconocimiento de
un crédito por encima del realmente pagado por el inversionista, se dife-
rencia del tax sparing en que no esta condicionado a una exencién o re-
duccidén de la tasa en el pais de la fuente; sin embargo, el resultado o
efecto es el mismo que el del tax sparing. Adicionalmente, la diferencia
antes citada se diluye en los supuestos en que en la practica el pais de
residencia que reconoce el matching credit condiciona la reduccion del
gravamen interno a la existencia de un programa de incentivos fiscales
establecido con el objeto de promover el desarrollo econédmico e incluso,
algunas veces, al caracter temporal del incentivo."”” En tal sentido, la
posteriores referencias a tax sparing se entienden también referidas al
matching credit.

La existencia de incentivos locales es indispensable para el uso del tax
sparing. Este método asegura que los incentivos tributarios originalmente
otorgados por el pais de la fuente realmente beneficien al inversionistas
extranjero y no sea anulado por el incremento del impuesto a pagar en el
pais de residencia.

De acuerdo con el método del crédito para aliviar la doble imposicién
internacional, la carga tributaria de la inversidon en el extranjero es la
misma que la de la inversion doméstica, dado que la tributacién en el pais
de la fuente no excede la de residencia. Esta tendencia hacia la igualdad
en el tratamiento tributario puede tener serias implicancias para los es-
fuerzos realizados por los paises en desarrollo a efecto de atraer inversion,
dado que sus incentivos tributarios pueden anularse.

Por lo tanto, la recaudacién se desvia de un pais en desarrollo -el cual es
menos capaz de afrontar este sacrificio- hacia el pais exportador de capital.
Este resultado se limita en su ambito practico, en tanto, bajo las leyes de la
mayoria de los paises que otorgan el crédito tributario, las subsidiarias
extranjeras son consideradas fuera de la jurisdiccidén tributaria nacional,

171 . ) ,
“Convenios Fiscales entre paises desarrollados y sub-desarrollados ler Reporte”

por el Grupo Ad Hoc de Expertos en Convenios Fiscales entre paises desarrollados y
sub-desarrollados 24. NACIONES UNIDAS Departamento de Asuntos Econémicos y
Sociales. Doc. E/4614, ST/ECA/110 (1969).

Un ejemplo es la clausula contenida en el CDIs suscrito por Venezuela con Alema-
nia en 1995, que entro en vigor el 01 de enero de 1997.
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por lo tanto sus utilidades no son gravadas del todo, salvo que sean repa-
triadas en la forma de dividendos.

Las Naciones Unidas han expresado fuerte apoyo al tax sparing,173 en tal
sentido en 1975 recomendaron el uso maximo de las provisiones conte-
niendo ese crédito en los CDIs, sin perjuicio de continuar estudiando me-
didas alternativas. También se reconocié que aun no habia sido posible
desarrollar un método considerado superior al método del tax sparing.

Sin embargo, en el reporte titulado “Tax Sparing: Una reconsideracion,
OCDE 1998”"" se establece que las provisiones tax-sparing pueden tener
un efecto contraproducente, en tanto fomentan la repatriacion por parte
de los inversionistas extranjeros de un excesivo porcentaje de sus utilida-
des, en vez de reinvertir esas utilidades en el pais de la fuente para conso-
lidar o expandir la inversion original, por lo tanto deja de promocionarse el
desarrollo del pais receptor de inversion.

Los paises de la OCDE se han vuelto mas reluctantes en los afios recientes
a otorgar el crédito por impuesto ficticio en sus tratados tributarios. Las
causas identificadas por el reporte son:

e Un creciente temor de abusos potenciales de este tipo de provisiones; vy,

e Un mayor convencimiento de la inefectividad de los incentivos tributa-
rios para promover el desarrollo econémico.

El reporte de la OCDE determina que el tax sparing es un incentivo para
que los paises fuente mantengan artificialmente altas tasas de impuesto y
enfatiza que las provisiones tax sparing no deben aplicarse a las rentas
pasivas, tales como intereses y regalias.

Ademas del reporte de OCDE, muchos paises, cada dia mas, consideran al
tax sparing como un instrumento inadecuado de ayuda para promover el
desarrollo de los paises extranjeros y puede ser un medio intrascendente
de proveer asistencia a los paises en vias de desarrollo.

El tax sparing esta desapareciendo como impedimento para la negociacion
de tratados para prevenir la doble imposicién entre los Estados Unidos y
otros paises y existen muy pocos paises con los cuales Estados Unidos
quisiera concluir tratados que demandan la inclusién de una cldusula de

173 . . . - ,
Ver, ejemplo, parrafo 54, de la guia para Convenios Fiscales entre paises desarrolla-

dos y sub-desarrollados. NACIONES UNIDAS 1974.

7% OCDE - “Tax sparing: A reconsideration”. (Reconsideracién del Crédito por Im-

puesto Ficticio) Paris, 1998.
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ese tipo, segun declaraciones del Secretario del Tesoro de asuntos interna-
cionales Joseph H. Guttentag.'”

Muchos CDlIs suscritos por paises sudamericanos contienen créditos tax
sparing,176 no obstante, una sefial del retroceso de los América Latina
respecto a la inclusién de tax sparing la constituye la red de CDIs de Chile y
Peru que prescinden totalmente de ese tipo de crédito.

Eliminacion de la doble imposicion - Decisiéon 578

Es conveniente analizar, si bajo la perspectiva del régimen comunitario
previsto en la Decision 578 deviene en innecesario el establecimiento de
una metodologia para evitar la doble imposicién.

Si bien doctrinariamente los conflictos que originan la doble imposicidn son
el de: fuente - residencia, fuente - fuente y residencia - residencia, lo previs-
to en la Decisién 578, en general, desaparece las posibilidades de que se
presente el primer tipo de conflicto, en tanto se tendria claramente esta-
blecido que sdlo gravaria el pais de la fuente; sin embargo, aparentemente
permaneceria el problema de fuente - fuente y residencia - residencia.

En general la Decisidon 578 no sélo atribuye la jurisdiccion tributaria al pais
de la fuente; sino que determina cudl constituye la fuente de la renta a
efectos del Convenio lo cual sobrepasa lo previsto normalmente en los
Modelos de la OCDE y ONU en virtud de los cuales, si bien se pacta grava-
men exclusivo en residencia o renta compartida, generalmente se respeta
el criterio legal adoptado por cada Estado Contratante respecto a lo que
constituye la fuente de los distintos tipos de renta. En consecuencia, bajo
la perspectiva del régimen comunitario para evitar la doble imposicion
tampoco se daria la posibilidad de doble imposicién ocasionada por el
conflicto fuente - fuente.

Finalmente, respecto al conflicto residencia - residencia, si bien el Conve-
nio Tipo de la CAN no recoge las reglas tipicas para delimitarla conforme a
los numerales 2 y 3 del articulo 4 de los Modelos de la OCDE y ONU, éste
sefiala que una persona fisica se considerard domiciliada en el Estado

> FERNANDEZ, Albertina, “Tax sparing not a problem, says treasury’s Guttentag”.

(Crédito por Impuesto Ficticio no es una problema, dice Guttentag). Worldwide
Tax Daily, 16 de marzo de 1998.

176 " E| detalle de la totalidad de créditos tax sparing y notional tax credits incluidos en los

CDlIs suscritos por paises de Sudamérica se encuentran detallados en VILLAGRA CA-
YAMANA Renée Antonieta, “La red de convenios para evitar la doble imposicion sus-
critos por los paises de Sudamérica” incluida en el Compendio de Monografias “Fis-
calidad Internacional” dirigida por Fernando Serrano Antén, editorial del Centro de
Estudios Financieros (CEF), Madrid - Espafia, Edicién 2007, pagina 1259 a la 1314.
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Contratante donde tenga su domicilio habitual, entendiendo que una
empresa esta domiciliada en el Estado que sefiala su instrumento de cons-
titucion y finalmente deja a las autoridades competentes la solucién de
conflictos que no se solucionarian con las reglas antes citadas, a través
procedimiento de comun acuerdo;177 en consecuencia, tampoco bajo la
perspectiva del Convenio Tipo de la CAN seria factible la doble imposicion
por el conflicto residencia - residencia.

El andlisis antes sefialado demuestra, que el hecho de pactar el método o
los métodos para eliminar la doble imposicién -generalmente incluido en
el articulo 23 de los CDIs- devendria en incompatible con el Convenio de la
CAN, en virtud del cual desaparecerian las posibilidades de doble impo-
sicion.

Eliminacion de la doble imposicion por Chile

El CDI suscrito con Chile prevé la eliminacidon de la doble imposicién a
través del crédito; sin embargo, respecto al crédito otorgado por el citado
pais se presentaban algunos problemas debido a que el CDI preveia crédi-
tos no expresamente mencionados en la ley interna de Chile y de acuerdo
a las instrucciones emitidas sobre la materia en las Circulares del SIl N2 52
de 1993 y 5 de 1999, las rentas no mencionadas expresamente en los
articulos 41 Ay 41 C de su Ley del Impuesto a la Renta, no daban derecho
a crédito por los impuestos pagados en el extranjero.

Recientemente el SIl mediante la Circular 50 emitida el 05 de setiembre de
2006, aclard que el impuesto pagado en el extranjero respecto a renta que
no se encuentra expresamente mencionada en la ley doméstica de Chile,
derivada de un pais con el cual Chile ha suscrito un CDI vigente, es acredi-
table con el impuesto a la renta chileno, conforme a lo previsto por los
CDls, segun la citada Circular, para llegar a la conclusién antes expuesta, el
SlI tuvo presente, entre otros, que:

e En el sistema legal chileno, un convenio internacional suscrito por el
Poder Ejecutivo, aprobado por el Congreso Nacional y cumplidos los
requisitos de promulgacién y publicacién, se incorpora al orden juri-
dico interno con el valor de una ley, primando sobre las leyes vigentes
gue pudieran ser incompatibles con lo acordado en el convenio, mien-
tras éste se encuentre vigente.

e La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, suscrita por
Chile dispone en su articulo 27 lo siguiente: “Una parte no podra invo-
car las disposiciones de su derecho interno como justificacién del in-

77 Articulo 2, inciso d) del Anexo Il de la Decisién 40.
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cumplimiento de un tratado...”.

La reforma constitucional de 2005, en materia de tratados internacio-
nales, introdujo el inciso quinto del N2 1 del articulo 54 que recoge y
da pleno vigor a lo previsto en la Convencidn de Viena al establecer
que “Las disposiciones de un tratado sélo podran ser derogadas, mo-
dificadas, o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o
de acuerdo a las normas generales del derecho internaciona

|)I

Eliminacion de la doble imposicién por Canada

Canada prevé como método para eliminar la doble imposicidn el de la
imputacién o crédito, dejando expresa constancia de que si su legislacion
interna contemplara un mecanismo mas beneficioso se aplicard el crédito.

Eliminacion de la doble imposicién por Peru

Por su parte, el Peru otorga el crédito directo e indirecto en los CDIs suscri-
tos con Chile y Canada. Unilateralmente nuestro pais concede el crédito
directo en virtud al articulo 88 inciso e) de la Ley del Impuesto a la Renta;
no obstante, el crédito indirecto no esta previsto por la legislacion perua-
na. Lo antes sefialado, no es obstaculo para su aplicacion en los supuestos
en que se traigan al Peru dividendos procedentes de Chile o de Canad3,

por el principio de aplicacion directa de los Tratados que rige en el Peru.

CDI Chile
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Articulo 23.-

1.

En el caso de la Republica de Chile, la doble tributacién se evitara de
la manera siguiente:

(a)

(b)

las personas residentes en Chile que obtengan rentas que, de
acuerdo con las disposiciones del presente Convenio, puedan
someterse a imposicion en el Perd, podran acreditar contra los
impuestos chilenos correspondientes a esas rentas los impues-
tos aplicados en el Peru, de acuerdo con las disposiciones apli-
cables de la legislacién chilena. Este parrafo se aplicard a todas
las rentas tratadas en este Convenio.

cuando de conformidad con cualquier disposicion del presente
Convenio, las rentas obtenidas por un residente de Chile o el pa-
trimonio que éste posea estén exentos de imposicién en Chile,
Chile podra, sin embargo, tener en cuenta las rentas o el patri-
monio exentos a efectos de calcular el importe del impuesto so-
bre las demas rentas o el patrimonio de dicho residente.

En el caso del Perq, la doble tributacidn se evitara de la manera si-
guiente:
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(a) Peru permitira a sus residentes acreditar contra el impuesto a la
renta a pagar en el Perd, como crédito, el impuesto chileno pa-
gado por la renta gravada de acuerdo a la legislacidn chilena y
las disposiciones de este Convenio. El crédito considerado no
podra exceder, en ningulin caso, la parte del impuesto a la renta
del Perd, atribuible a la renta que puede someterse a imposi-
cion en Chile.

(b) Cuando de conformidad con cualquier disposicién del presente
Convenio, las rentas obtenidas por un residente del Peru o el pa-
trimonio que éste posea estén exentos de imposicion en el Perd,
Peru podrd, sin embargo, tener en cuenta las rentas o el patrimo-
nio exentos a efectos de calcular el importe del impuesto sobre
las demas rentas o el patrimonio de dicho residente.

Protocolo
4.(..)

() Precisase que en el caso de una distribucién de dividendos efectuada
por una sociedad residente de Chile a un residente del Peru, el cré-
dito en el Perd comprendera el Impuesto de Primera Categoria pa-
gado por la sociedad en Chile sobre la renta con respecto a la cual se
efectya la distribucién de dividendos. Para la aplicacion del crédito,
el Impuesto de Primera Categoria sera considerado después que se
haya utilizado la parte del Impuesto Adicional pagado o retenido al
accionista.

() En el caso que el sujeto pasivo del Impuesto Adicional pagado en
Chile deje de ser el socio o accionista, el crédito aplicado en el Peru
comprenderd el impuesto pagado por la sociedad que hace la distri-
bucidn.

(1) Finalmente, para la aplicacion de los créditos en el Peru, la base im-
ponible serd la renta considerada antes del impuesto de retencién vy,
de ser el caso, la renta considerada antes del impuesto a la renta de
la empresa, que distribuye los dividendos.

CDI Canada

Articulo 23.-

1. En el caso de Canad3, la doble imposicion se evitara de la siguiente
manera:

(a) sujeto a las disposiciones existentes en la legislacion de Canada
en relacién con la deduccidn sobre el impuesto a pagar en Ca-
nada por concepto del impuesto pagado fuera de Canadd, y con
cualquier modificacidon subsecuente a dichas disposiciones -que
no afecte sus principios generales- y a menos que se otorgue
una mayor deduccién o beneficio en los términos de la legisla-
cion de Canada, el impuesto pagado en Peru sobre beneficios,
rentas o ganancias procedentes de Peru podra ser deducido de
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(b)

(c)

cualquier impuesto canadiense a pagar respecto de dichos be-
neficios, rentas o ganancias.

sujeto a las disposiciones existentes en la legislaciéon de Canada
respecto a la posibilidad de utilizar el impuesto pagado en un te-
rritorio fuera de Canada como crédito tributario contra el im-
puesto canadiense y a cualquier modificacién subsecuente de
dichas disposiciones -que no afectaran los principios generales
del presente Convenio- cuando una sociedad que es residente
de Peru pague un dividendo a una sociedad que es residente de
Canada y que la misma controle directa o indirectamente al
menos el 10 por ciento del poder de voto en la primera socie-
dad mencionada, el crédito debera tomar en cuenta el impuesto
pagado en el Pert por la primera sociedad mencionada respecto
a las utilidades sobre las cuales tal dividendo es pagado; vy,

cuando de conformidad con cualquier disposicion del Convenio,
los ingresos obtenidos o el capital poseido por un residente de
Canada estan exonerados de impuestos en Canadd, Canada pue-
de no obstante, al calcular el monto del impuesto sobre otros in-
gresos, tomar en cuenta los ingresos exonerados de impuestos.

En el caso de Perd, la doble imposicidn se evitara de la siguiente ma-
nera:

(a)

(b)

(c)

(d)

los residentes de Perd podran acreditar contra el Impuesto pe-
ruano sobre las rentas, ingresos o ganancias provenientes de
Canada, el impuesto sobre la renta pagado en Canada, hasta por
un monto que no exceda del impuesto que se pagaria en Peru
por la misma renta, ingreso o ganancia;

cuando una sociedad que es residente de Canada pague un divi-
dendo a una persona que es residente de Pert y que la misma
controle directa o indirectamente al menos el 10 por ciento del
poder de voto en la sociedad, el crédito debera tomar en cuenta
el impuesto pagado en Canada por la sociedad respecto a las
utilidades sobre las cuales tal dividendo es pagado, pero sélo
hasta el limite en el que el impuesto peruano exceda el monto
del crédito determinado sin considerar este subparrafo.

para propésitos de este parrafo, la base imponible de una per-
sona que es residente de Pert debe ser la renta de esa persona
antes del pago del impuesto a la renta por ella en Canada.

cuando de conformidad con cualquier disposicién del Convenio,
los ingresos obtenidos o el capital poseido por un residente de
Peru estdn exonerados de impuestos en Perd, Peri puede no
obstante, al calcular el monto del impuesto sobre otros ingre-
sos, tomar en cuenta los ingresos exonerados de impuestos.

Para los efectos del presente Articulo, se considerard que las rentas,
ingresos o ganancias de un residente de un Estado Contratante que
puedan estar sujetos a imposicién en el otro Estado Contratante de
conformidad con el presente Convenio tienen su origen en ese otro
Estado.
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CAPITULO VI
DISPOSICIONES ESPECIALES

Articulo 24 - No discriminacion

CAPITULO VI
DISPOSICIONES ESPECIALES

Articulo 24
NO DISCRIMINACION

1. Los nacionales de un Estado contratante no seran someti-
dos en el otro Estado contratante a ningin impuesto u obligacién
relativa al mismo que no se exijan o que sean mas gravosos que
aquéllos a los que estén o puedan estar sometidos los nacionales
de ese otro Estado que se encuentren en las mismas condiciones,
en particular con respecto a la residencia. No obstante las dispo-
siciones del articulo 1, la presente disposicion es también aplica-
ble a las personas que no sean residentes de uno o de ninguno de
los Estados contratantes.

2. Los apdtridas residentes de un Estado contratante no se-
rdn sometidos en ninguno de los Estados contratantes a ninglin im-
puesto u obligacion relativa al mismo que no se exijan o que sean
mas gravosos que aquéllos a los que estén o puedan estar someti-
dos los nacionales del Estado en cuestion que se encuentren en las
mismas condiciones, en particular, con respecto a la residencia.

3. Los establecimientos permanentes que una empresa de
un Estado contratante tenga en el otro Estado contratante no se-
ran sometidos a imposicion en ese Estado de manera menos favo-
rable que las empresas de ese otro Estado que realicen las mismas
actividades. Esta disposicion no podra interpretarse en el sentido
de obligar a un Estado contratante a conceder a los residentes del
otro Estado contratante las deducciones personales, desgravacio-
nes y reducciones impositivas que otorgue a sus propios residen-
tes en consideracion a su estado civil o cargas familiares.

4. A menos que se apliquen las disposiciones del apartado 1
del articulo 9, del apartado 6 del articulo 11 o del apartado 4 del
articulo 12, los intereses, canones y demas gastos pagados por
una empresa de un Estado contratante a un residente del otro Es-
tado contratante seran deducibles para determinar los beneficios
sujetos a imposicién de dicha empresa, en las mismas condiciones
que si se hubieran pagado a un residente del Estado mencionado
en primer lugar. lgualmente, las deudas de una empresa de un
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Estado contratante contraidas con un residente del otro Estado
contratante seran deducibles para la determinacién del patrimo-
nio imponible de dicha empresa en las mismas condiciones que si
se hubieran contraido con un residente del Estado mencionado en
primer lugar.

5. Las empresas de un Estado contratante cuyo capital esté,
total o parcialmente, detentado o controlado, directa o indirec-
tamente, por uno o varios residentes del otro Estado contratante,
no se someteran en el Estado mencionado en primer lugar a nin-
gln impuesto u obligacion relativa al mismo que no se exijan o
gue sean mas gravosos que aquéllos a los que estén o puedan es-
tar sometidas otras empresas similares del Estado mencionado en
primer lugar.

6. No obstante las disposiciones del articulo 2, las disposi-
ciones del presente articulo son aplicables a todos los impuestos,
cualquiera que sea su naturaleza o denominacion.

El articulo 24 del MCOCDE esta orientado a asegurar a varios tipos de
personas (nacionales, apatridas y establecimientos permanentes) de un
Estado Contratante que no seran sometidos, directa o indirectamente, a
una tributacién discriminatoria en el otro Estado Contratante. No obs-
tante, no todas las discriminaciones generan la violacién al tratamiento
general de los nacionales. La regla de no discriminacidn generalmente
significa que las personas que estan en situaciones idénticas, deben ser
tratadas igual.

El parrafo 1 establece el principio de que en materia fiscal estan prohibidas
las discriminaciones en razén de la nacionalidad y que, si hay reciprocidad,
los nacionales de un Estado contratante no pueden recibir en el otro Es-
tado Contratante un trato menos favorable que el aplicado a los naciona-
les de este ultimo Estado que se encuentren en las mismas condiciones.
Tal principio es aplicable a todos los nacionales de cada uno de esos Esta-
dos, sean o no residentes de un Estado Contratante, incluso a los naciona-
les que no son residentes de ninguno de estos dos Estados, sino de un
tercer Estado.

El MCOCDE opta por considerar que los residentes y los no residentes no
se encuentran en las mismas condiciones ante la aplicacién de la norma-
tiva tributaria y, por tanto, sus posiciones no son comparables, sin que a
efectos de la aplicacién del parrafo 1 del articulo 24 del MCOCDE exista
excepcion a dicha afirmacidn. Se consagra asi, de este modo, como basica
la tradicional distincién consolidada en muchos sistemas fiscales entre la
tributacion de la renta de los residentes -vinculacién personal por la renta
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mundial- y de los no residentes -vinculacion territorial de caracter real-.

Al respecto el Comentario 3 correspondiente al articulo 24, prevé que la
frase “en las mismas condiciones” debe referirse a los contribuyentes que
se encuentren en condiciones de derecho y hecho substancialmente simila-
res en relacion con la aplicacion de la legislacion y reglamentacion fiscal de
caracter general. La expresidn “en particular, con respecto a la residencia”
trata de precisar que la residencia del contribuyente es uno de los factores
relevantes para determinar si los contribuyentes se encuentran en condi-
ciones similares. La expresién “en las mismas condiciones” permitiria por si
sola concluir que no se encuentran en las mismas circunstancias un contri-
buyente residente y otro no residente de un mismo Estado Contratante.

La frase referida que no serdn sometidos a ninglin impuesto u obligacién
gue no se exijan o que sean mas gravosos implica que la tributacién apli-
cada a nacionales y extranjeros que se encuentren en la misma situacién
debe ser la misma, que las modalidades de determinar su base y su liqui-
dacién deben ser las mismas, su tasa igual y, por ultimo, que las formalida-
des que incluyen las relativas a la declaracion, pago, plazos, etc. no pueden
ser mds gravosas para los extranjeros que para los nacionales.

Por su parte el parrafo 3 tiene por objeto suprimir toda discriminacion en
el trato de los establecimientos permanentes respecto de las empresas
residentes que pertenezcan al mismo sector de actividad en relacién con
los impuestos establecidos sobre actividades empresariales y profesiona-
les, especialmente los impuestos sobre las utilidades de las empresas.

Adicionalmente, el parrafo 3 pretende evitar sobre todo que esas personas
obtengan ventajas superiores a las de los residentes gracias al cimulo de
deducciones personales y desgravaciones por cargas familiares que le
serian concedidas, por un lado, en el Estado del que son residentes por
aplicacion de la ley interna y, por otro, en el otro Estado en virtud del prin-
cipio de igualdad de trato. En consecuencia, deja al Estado en que esta
situado el establecimiento permanente la facultad de conceder a las per-
sonas interesadas las deducciones y desgravaciones personales en la pro-
porcidn que guarde el importe de las utilidades del establecimiento per-
manente con la renta mundial sometida a imposicion en el otro Estado.

Cabe resaltar que resulta obvio que las empresas no residentes no tienen
derecho a los beneficios fiscales ligados a actividades cuyo ejercicio esta
estrictamente reservado, por razones relevantes de interés nacional, de-
fensa, proteccién de la economia nacional, etc., a empresas domésticas, ya
que tampoco los no residentes pueden ejercer tales actividades, asi lo
aclara el Comentario 28.
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No discriminacion - CDI bilaterales

Los CDlIs suscritos con Chile y Canada siguen el MCOCDE, no obstante, en
su parrafo 6 limitan los alcances del término “imposicién” a los impuestos
gue son objeto de CDI, a diferencia de los previsto por el MCOCDE.

Asimismo, ninguno de los CDlIs citados contiene la disposicion del parrafo 4
del articulo 24 del MCOCDE que prevé la procedencia de las deducciones
de los intereses, regalias y demas gastos pagados por una empresa de un
Estado contratante a un residente del otro Estado contratante, para efecto
de determinar las utilidades sujetas a imposicion de la empresa, en las
mismas condiciones que si se hubieran pagado a un residente del Estado
Contratante (salvo que se trate de la aplicacion de las disposiciones del
apartado 1 del Articulo 9, del apartado 6 del Articulo 11 o del apartado 4
del Articulo 12, referidas al ajuste de precios de transferencia).

Al respecto es preciso sefalar que la legislacién interna no efectua ninguna
diferencia en el otorgamiento de las deducciones previstas en el articulo
37 de la Ley del Impuesto a la Renta, asimismo son aplicables, tanto a
empresas domiciliadas y no domiciliadas que tributan por sus rentas de
tercera categoria, las prohibiciones comunes contenidas en el articulo 44
de la citada ley.

No discriminacion - Decision 578

La Decisién 578 en su articulo 18 sefiala: “Ninguno de los Pais Miembro
aplicard a las personas domiciliadas en los otros Paises Miembros, un tra-
tamiento menos favorable que el que aplica a las personas domiciliadas es
su territorio, respecto de los impuestos que son materia del presente con-
venio”. La misma disposicion se encuentra prevista en el articulo 18 de la
Decisién 578 con la variante que hace referencia a los impuestos que son
materia de la “Decisién”.

Conforme la doctrina reconoce, al ser el principio de igualdad un principio
de naturaleza instrumental, su interpretacion depende de tres factores:

e Contexto en el que se inscribe
e Relacion con el resto del ordenamiento

e Mecanismo de que se dispone para hacer efectiva sus exigencias.

En cuanto al tercer punto, debe notarse que no es posible hacer efectivo
materialmente al no domiciliado, el gravamen que por renta de fuente
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. . s . , 178
mundial le corresponde al domiciliado. En tal sentido, Garcia Prats,

identifica como criterio “decisivo” la sujecidon por renta mundial o por
criterio territorial en el dmbito de la imposicién a la renta.

La doctrina admite y ratifica que no siendo comparables las situaciones
juridico-tributarias de los domiciliados (residentes) y de los no domiciliados
(no residentes), los Estados encuentran un criterio vélido de distincidn
para formular un sistema tributario distinto y aleatorio, para unos y para
otros, a pesar de que dicha distinciéon pueda provocar en ocasiones una si-
tuacion tributaria realmente gravosa. Garcia Prats, sefiala que “baste pen-
sar, por ejemplo, en que el gravamen que recae sobre los no residentes
somete con cardcter general la renta bruta, sin posibilidad de tener en
cuenta gastos, descuentos, reducciones, deducciones o bonificaciones, apli-
cando un tipo proporcional, en muchas ocasiones francamente elevado”.

La diferente extensién con que la norma tributaria pretende afectar a los
sujetos domiciliados y no domiciliados constituye un criterio de separacién
claro para el establecimiento de diferencias tributarias sin que las mismas
puedan originar, bajo la perspectiva de la cldusula de no discriminacién, un
comportamiento contrario a las normas tributarias internacionales con-
vencionales.

En conclusidon podemos afirmar a la luz de la doctrina antes sefialada que,
a pesar de la literalidad de los articulos 18 o 19 de la Decisiéon 578 o 40
respectivamente, la norma comunitaria admite tratamiento diferenciado
entre el domiciliado en un pais miembro y el domiciliado en otro pais
miembro. Corrobora tal situacién, un argumento -mas que doctrinario-
factico basado en la interpretacién sistemdtica de la norma comunitaria,
dado que si asi no fuera, careceria de sentido regular todos los tipos de
renta incluidos en los articulos diferentes al 18 o 19 de las normas comuni-
tarias antes aludidas, en tanto la Unica y suficiente disposicién aplicable
seria tratar a los domiciliados en los paises miembros de la Comunidad
Andina, como si lo fueran de su propio pais.

No obstante, lo antes sefialado, traeria como principal consecuencia no de-
seada, la doble o multiple tributacidn por rentas de fuente mundial, no sélo
territorial, en todos los paises que han adoptado tal sistema de gravamen
en su legislacion, como son Colombia, Ecuador y Perd, lo cual constituye un
contrasentido y un absurdo. Debe tomarse en cuenta que una de las cir-
cunstancias que otorgan la posibilidad de recurrir a medios de interpreta-

78 GARCIA PRATS, Francisco Alfredo. “La cldusula de no discriminacién en los conve-

nios para evitar la doble imposicion internacional”. En: Fiscalidad Internacional, di-
rigido por SERRANO ANTON, Fernando, Centro de Estudios Financieros (CEl), Ter-
cera Edicién, Madrid, 2007, pagina 1082.
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cion complementarios es cuando la interpretacion conforme al sentido co-
rriente que atribuido a los términos del tratado conducen a un resultado
manifiestamente absurdo o irrazonable, en virtud al inciso b) del articulos
32 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados suscrita el
23 de mayo de 1969 y ratificada por la Republica del Peri mediante el De-

creto Supremo No. 029-2000-RE publicado el 21 de setiembre del 2000.

CDI Chile

Articulo 24.-

1.

Los nacionales de un Estado Contratante no seran sometidos en el
otro Estado Contratante a ninguna imposicién u obligacién relativa al
mismo que no se exijan o que sean mas gravosas que aquellos a los
que estén o puedan estar sometidos los nacionales de ese otro Es-
tado que se encuentren en las mismas condiciones, en particular con
respecto a la residencia.

Los establecimientos permanentes que una empresa de un Estado
Contratante tenga en el otro Estado Contratante no seran sometidos
en ese Estado a una imposicién menos favorable que las empresas
de ese otro Estado que realicen las mismas actividades.

Nada de lo establecido en el presente Articulo podra interpretarse
en el sentido de obligar a un Estado Contratante a conceder a los re-
sidentes del otro Estado Contratante las deducciones personales,
desgravaciones y reducciones impositivas que otorgue a sus propios
residentes en consideracién a su estado civil o cargas familiares.

Las sociedades que sean residentes de un Estado Contratante y cuyo
capital esté, total o parcialmente, detentado o controlado, directa o
indirectamente, por uno o varios residentes del otro Estado Contra-
tante no estaran sometidas en el primer Estado a ninguna imposicion
u obligacién relativa al mismo que no se exijan o sean mas gravosas
que aquéllos a los que estén o puedan estar sometidas las socieda-
des similares residentes del primer Estado cuyo capital esté, total o
parcialmente, detentado o controlado, directa o indirectamente, por
uno o varios residentes de un tercer Estado.

En el presente Articulo, el término “imposicién” se refiere a los im-
puestos que son objeto de este Convenio.

CDI Canada
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1.

Los nacionales de un Estado Contratante no seran sometidos en el
otro Estado Contratante a ninguna imposicién u obligacién relativa al
mismo que no se exijan o que sean mas gravosas que aquellos a los
que estén o puedan estar sometidos los nacionales de ese otro Es-
tado que se encuentren en las mismas condiciones, en particular con
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respecto a la residencia.

2. Los establecimientos permanentes que una empresa de un Estado
Contratante tenga en el otro Estado Contratante no seran sometidos
en ese Estado a una imposicién menos favorable que las empresas
de ese otro Estado que realicen las mismas actividades.

3. Nada de lo establecido en el presente Articulo podra interpretarse
en el sentido de obligar a un Estado Contratante a conceder a los re-
sidentes del otro Estado Contratante las deducciones personales,
desgravaciones y reducciones impositivas que otorgue a sus propios
residentes en consideracién a su estado civil o cargas familiares.

4. Las empresas de un Estado Contratante y cuyo capital esté, total o
parcialmente, detentado o controlado, directa o indirectamente, por
uno o varios residentes del otro Estado Contratante no estaran so-
metidas en el primer Estado a ninguna imposicidn u obligacién rela-
tiva al mismo que no se exijan o sean mas gravosas que aquellos a
los que estén o puedan estar sometidas otras empresas similares re-
sidentes del primer Estado cuyo capital esté, total o parcialmente,
detentado o controlado, directa o indirectamente, por uno o varios
residentes de un tercer Estado.

5. En el presente Articulo, el término “imposicién” se refiere a los im-
puestos que son objeto de este Convenio.
Decisién 578
Articulo 18.- Tratamiento tributario aplicable a las personas domicilia-
das en los otros Paises Miembros

Ningun Pais Miembro aplicard a las personas domiciliadas en los otros
Paises Miembros, un tratamiento menos favorable que el que aplica a las
personas domiciliadas en su territorio, respecto de los impuestos que son
materia de la presente Decision.

Articulo 25 - Procedimiento Amistoso

Articulo 25
PROCEDIMIENTO AMISTOSO

1. Cuando una persona considere que las medidas adopta-
das por uno o por ambos Estados contratantes implican, o pueden
implicar para ella, una imposiciéon que no esté conforme con las
disposiciones del presente Convenio, con independencia de los
recursos previstos por el derecho interno de esos Estados podra
someter su caso a la autoridad competente del Estado contra-
tante del que sea residente o, si fuera aplicable el apartado 1 del
articulo 24, a la del Estado contratante del que sea nacional. El

249



Los convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal

caso debera ser planteado dentro de los tres afios siguientes a la
primera notificacién de la medida que implique una imposiciéon no
conforme a las disposiciones del Convenio.

2. Lla autoridad competente, si la reclamacion le parece fun-
dada y si no puede por si misma encontrar una solucion satisfacto-
ria, hara lo posible por resolver la cuestion por medio de un acuer-
do amistoso con la autoridad competente del otro Estado contra-
tante, a fin de evitar una imposicion que no se ajuste a este Conve-
nio. El acuerdo serd aplicable independientemente de los plazos
previstos por el derecho interno de los Estados contratantes.

3. Las autoridades competentes de los Estados contratantes
haran lo posible por resolver las dificultades o las dudas que plan-
tee la interpretaciéon o aplicacién del Convenio por medio de un
acuerdo amistoso. También podrdn ponerse de acuerdo para tra-
tar de eliminar la doble imposicién en los casos no previstos en el
Convenio.

4. Afindellegar a un acuerdo en el sentido de los apartados
anteriores, las autoridades competentes de los Estados contratan-
tes podran comunicarse directamente, incluso en el seno de una
Comisidon mixta integrada por ellas mismas o sus representantes.

Debe destacarse que en el ambito internacional este tipo de mecanismos
de resolucién de conflictos han adquirido un mayor protagonismo en los
ultimos tiempos; por ello, y en aras de una mayor seguridad juridica, las
Administraciones Tributarias han ido desarrollando diferentes mecanismos
que permitan la aplicacién efectiva de estos procedimientos. En tal sen-
tido, merecen destacarse los siguientes esfuerzos:

El articulo 25 instituye un procedimiento amistoso para la resolucién de las
dificultades surgidas de la aplicacion lato sensu del CDI, como observa el
Comentario 1. En sus parrafos 1y 2 establece que las autoridades compe-
tentes de los dos Estados deberan esforzarse por resolver, a través del
procedimiento amistoso, la situacion de los contribuyentes que sean ob-
jeto de una imposicién no conforme al CDI.

En su parrafo 3 invita y faculta a las autoridades competentes de los dos
Estados para resolver del mismo modo los problemas relativos a la inter-
pretacion o aplicacién del Convenio y, por otra parte, para ponerse de
acuerdo en los casos no previstos en el CDI.

En cuanto a las modalidades practicas de este procedimiento, el articulo

25 en su parrafo 4 se limita a autorizar a las autoridades competentes para
comunicarse directamente entre ellas sin pasar por la via diplomdtica, y si
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lo juzgan oportuno, para reunirse personalmente en el seno de una comi-
sion mixta creada especialmente a tal efecto.

Dado que el articulo 25 establece Unicamente reglas generales referentes
al procedimiento amistoso, los Comentarios incluidos al MCOCDE tratan
de precisar el objeto de tales reglas y de completarlas si es necesario,
refiriéndose principalmente a las reglas seguidas en el dmbito internacio-
nal para la puesta en marcha del procedimiento amistoso, o en la esfera
interna, para el desarrollo de los procedimientos vigentes en la mayoria de
los paises miembros de la OCDE con objeto de regular los litigios fiscales.

Las reglas de los parrafos 1y 2 prevén la eliminacidn en casos particulares
de la imposicién no conforme al CDI. Cuando la imposiciéon no conforme al
CDlI resulte de una incorrecta aplicacidn de este en los dos Estados, los con-
tribuyentes en una primera fase del procedimiento deben litigar en cada Es-
tado y sin perjuicio de su derecho a interponer los recursos jurisdiccionales
ordinarios, se encuentran facultados para utilizar un procedimiento deno-
minado amistoso porque tiende -en su segunda fase- a solucionar el litigio
amigablemente por acuerdo entre las autoridades competentes.

El procedimiento amistoso es extraordinario respecto al derecho interno.
Ello determina que su puesta en funcionamiento opere exclusivamente en
los casos previstos en el parrafo 1; es decir, en los supuestos en que un
gravamen haya sido o vaya a ser aplicado en contra de las disposiciones
del CDI.

Los casos mas numerosos en los que en la practica se aplica el procedi-
miento de acuerdo mutuo, segtin el Comentario 8, son:

e Las cuestiones referentes a la atribucién a un establecimiento perma-
nente de una parte proporcional de los gastos de direccion y generales
de administracién de la empresa, en aplicacion del apartado 3 del Ar-
ticulo 7 del MCOCDE.

e Laimposicién en el Estado del deudor, en el caso de relaciones espe-
ciales entre el deudor y el beneficiario efectivo, de la parte excesiva de
intereses y regalias en aplicacién de las disposiciones del Articulo 9,
del parrafo 6 del Articulo 11 o del parrafo 4 del Articulo 12 (precios de
transferencia);

e Los casos de aplicacién de una legislacion referente a la subcapitaliza-
cién cuando el Estado de la sociedad deudora ha considerado los inte-
reses como dividendos, en la medida en que este régimen esté basado
en clausulas de un CDI que se correspondan, por ejemplo, al articulo 9
o al parrafo 6 del Articulo 11 (precios de transferencia);

e Los casos en que la ignorancia de la situacién de hecho del contribu-

251



Los convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal

yente determina una aplicacion inexacta del CDI, especialmente en lo
que se refiere a la determinacion de la residencia (parrafo 2 del Articu-
lo 4), a si existe un establecimiento permanente (Articulo 5) o al cardc-
ter temporal de los servicios prestados por un asalariado (parrafo 2 del
Articulo 15).

Debe observarse que el procedimiento amistoso, a diferencia de los recur-
sos contemplados por el derecho interno, puede iniciarlo un contribuyente
sin esperar a que la imposicién, considerada por el mismo como “no con-
forme al Convenio”, le haya sido determinada, liquidada o notificada. Para
iniciar tal procedimiento, es suficiente con que el contribuyente determine
que “las medidas tomadas por uno o por ambos Estados” entrafian una
imposicién que implica un riesgo no sélo posible, sino probable.

Estas medidas alcanzan a todos los actos o decisiones de indole legislativa
o reglamentaria, de caracter general o particular, que tengan como conse-
cuencia directa y necesaria la exacciéon de un gravamen a cargo del recu-
rrente contrario a las disposiciones del CDI.

Para que las reclamaciones formuladas en virtud del parrafo 1 sean acep-
tadas, deben obedecer a una doble exigencia expresamente sefialada en
tal parrafo: deben dirigirse, en principio, a la autoridad competente del
Estado de residencia del contribuyente (independientemente de que la
imposicién discutida haya sido establecida en este o en el otro Estado) y
deben hacerlo dentro del plazo de los tres afios siguientes a la primera
notificacion de la medida que implica una imposicion no conforme al CDI.

No obstante, en el caso de medidas o gravamenes discriminatorios (arti-
culo 24), por excepcion, presentara su reclamacion ante la autoridad com-
petente del Estado contratante del que es nacional, conforme lo sefiala el
Comentario 15.

El plazo de tres afios establecido en la segunda frase del parrafo 1 para la
presentacion de las reclamaciones trata de proteger a las Administraciones
contra las reclamaciones tardias. Este plazo debe considerarse como mi-
nimo.

Respecto al sentido de la disposiciéon que fija el cémputo del plazo de tres
afios a partir del dia de la “primera notificacion de la medida que implique
un gravamen no conforme a las disposiciones del Convenio”, el Comenta-
rio 18 sefiala que debe interpretarse de la manera mas favorable posible
para el contribuyente. Asi, incluso en el supuesto de que tal imposicion
resultara directamente de la ejecucidn de una decisién o medida adminis-
trativa de alcance general, el plazo se empieza a computar sélo a partir de
la notificacién de la medida individual que determina el gravamen con-
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creto; es decir, basandose en la interpretacién mas beneficiosa, desde el
acto de imposicién propiamente dicho, materializado por una determina-
cién de la Administracion Tributaria. Si el impuesto ha sido retenido en la
fuente, el plazo comienza a partir del pago de la renta; sin embargo, si el
contribuyente prueba que tuvo conocimiento de esta retencion en fecha
posterior, el plazo empieza a contarse desde esta ultima fecha. Por otro
lado, cuando la imposicién no conforme al CDI resulte del efecto combi-
nado de decisiones o medidas tomadas en los dos Estados Contratantes, el
plazo se computard desde la primera notificaciéon de la decision o medida
mas reciente.

El parrafo 2 establece la obligacion de negociar; pero las autoridades com-
petentes tienen pura y simplemente una obligacion de “diligencia” y no de
conseguir un “resultado” al tratarse de un procedimiento amistoso.

La primera frase de este parrafo 3 invita y faculta a las autoridades compe-
tentes para resolver, si es posible, las dificultades de interpretacion o apli-
cacion del CDI por la via del procedimiento amistoso. Se trata, principal-
mente, de dificultades de indole general referentes, o que pueden refe-
rirse, a una categoria de contribuyentes, incluso en el caso de que se
hayan suscitado con ocasién de un caso particular incluido normalmente
en el procedimiento aludido en los parrafos 1y 2.

Esta disposicién permite resolver las dificultades originadas por la aplica-
cion del CDI. Tales dificultades no son solamente las de orden practico,
que podrian surgir con ocasion de la instauracion y funcionamiento de los
procedimientos de desgravacidon de los impuestos percibidos sobre divi-
dendos, intereses y regalias en el Estado contratante en donde se han
generado estas rentas, sino todas aquellas que podrian comprometer o
complicar la aplicacién normal de las cldusulas convencionales, tal como
las han concebido los negociadores del CDI, y cuya solucién no depende de
un acuerdo previo sobre la interpretacion del CDI.

Si bien el parrafo 3 atribuye a las “autoridades competentes de los Estados
Contratantes” el poder de solventar por medio de acuerdo amistoso las
dificultades que puedan producirse en la interpretacion del CDI, el Comen-
tario 35 recomienda no olvidar que, segun la legislacion nacional de los
Estados Contratantes, no corresponde sélo a “la autoridad competente”
designada en el CDI, sino también a otras autoridades (Ministerio de Asun-
tos Exteriores, tribunales) interpretar los tratados y acuerdos internacio-
nales y que, incluso a veces, tal posibilidad esta reservada exclusivamente
a estas autoridades.

La naturaleza de los acuerdos amistosos que resuelven las dificultades
generales de interpretacién o aplicacién es vinculante a las Administracio-
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nes, en tanto las autoridades competentes no acuerden modificar o dero-
gar el acuerdo amistoso.

El parrafo 4 establece que las autoridades competentes pueden comuni-
carse directamente entre ellas, no siendo necesario, por tanto, acudir a la
via diplomatica. El Comentario 40 del MCOCDE prevé que las autoridades
competentes pueden comunicarse por carta, fax, teléfono, reuniones
personales o por cualquier otro medio que estimen conveniente. Dentro
de los otros medios, en la actualidad podria recurrirse al correo electrénico
y incluso a las teleconferencias, aungue no sean mencionadas por el citado
Comentario.

Los Acuerdos Previos sobre Precios de Transferencia - (APAs)179

El tema de los APAs esta intimamente relacionado con los acuerdos amis-
tosos, en tanto, cuando interviene mas de un Estado, tal es el procedi-
miento para alcanzar los APAs bilaterales.

El sistema de acuerdos anticipados de precio se plantea como un Acuerdo
entre la AT y un grupo empresarial por el que aquella prefija el método de
valoracion del precio de transferencia que sera aplicado a las transaccio-
nes entre compaiiias de la empresa contribuyente.

Si el método prefijado se utiliza correctamente, la empresa quedara libre de
ajustes por precios de transferencia durante el periodo acordado. Aunque
este régimen se puede aplicar a nivel interno (APA unilateral), alcanza su
maximo interés en los casos en que un grupo multinacional puede alcanzar
este tipo de acuerdos con la autoridad fiscal extranjera que tenga jurisdic-
cion fiscal sobre su filial en el exterior (APA bilateral o multilateral).

La ventaja de éste sistema en que los valores y la metodologia aprobados
por la Administracién respecto a las politicas de precios de transferencia
propuestos por el sujeto pasivo, no se pondran en duda con posterioridad.

La suscripcidon de APAs se materializa en los Estados Contratantes de un
CDI a través de un acuerdo amistoso celebrado en virtud al articulo 25 de
los CDIs. Si un pais no es parte de un CDI, no es posible la celebracion de
un APA. Esta es una de las razones por las que los contribuyentes empre-
sas multinacionales consideran que un CDI les otorga seguridad juridica.

A efecto de ilustrar la importancia del acuerdo mutuo en el ambito de los
precios de transferencia, a continuacion se exponen los resultados alcan-
zados por el programa de APAs y los procedimientos de acuerdo mutuo de

79 APA por su siglas en inglés (Advanced Pricing Agreement)
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Japoén y Estados Unidos.

Caso ilustrativo Japon - Procedimientos de Acuerdo Mutuo™

En Japdn, la seccién encargada de los Procedimientos de Acuerdo Mutuo
(MAP)™" fue creada en junio de 1982 e inicialmente se ubicé bajo la depen-
dencia del Secretariado del Ministro. Posteriormente se establece la Ofici-
na de Operaciones Internacionales en 1986 y la oficina del MAP fue estable-
cida en julio de 1999. El personal de tal oficina es responsable de la totali-
dad de casos y procedimientos de Acuerdo Mutuo relacionados a casos de
doble imposicion, precios de transferencia, retenciones y establecimientos
permanentes. Sin embargo, los casos relacionados con los APAs involucran
mas de la mitad de la carga que maneja la oficina en los Ultimos afios.

Existe tendencia creciente en el numero de casos de MAP recibidos y mas
del 90% (noventa por ciento) de los mismos se encuentran relacionados a
la tributacidn de los precios de transferencia. Entre ellos, el nimero de los
casos de APAs bilaterales acompafiados del MAT se ha incrementado.
Entre julio del 2005 vy junio del 2006 el niumero de casos presentados a
MAP fue de 129, de los cuales 119 son casos vinculados a precios de
transferencia, de los cuales 92 tratan sobre APAs. Efectuando una compa-
racion con la informacion de hace diez afios se observa que los casos de
MAP se han multiplicado aproximadamente por cuatro y los vinculados a
APAs por seis.

El mayor nimero de procedimientos de acuerdo mutuo lo constituyen los
APAs suscritos con Estados Unidos, Australia y Canada. Los procedimien-
tos con paises del Asia con poca experiencia en este tipo de acuerdos se
estan incrementado. Mientras que en 1995 se negociaron APAs con once
(11) paises, tal cifra se incrementd el afio 2005 a veintitrés (23).

Caso ilustrativo - Estados Unidos de Norteamérica™
El reporte del Servicio de Rentas Internas de Estados Unidos (IRS) sobre su
programa de APA correspondiente al trimestre que finalizd el 30 de se-

tiembre de 2007 informa de:

e 25 APA concluidos, de los cuales 17 son bilaterales, 3 unilaterales y 5
modificaciones a APAs.

180 Agencia Nacional Tributaria De Japon (NTA) “APA Program Report 2006” Octubre

2006.

81 por sus siglas en inglés: Mutual Agreement Procedure.

82 |ENSTRA, John, IBFD Estados Unidos, “IRS releases transfer pricing APA report for

fourth fiscal quarter of 2007”. Base de datos del IBFD TNS:2007-08-31:US-1.
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e 16 posiciones bilaterales completadas.
e 55 reportes anuales revizados y cerrados.

e 34 nuevos APA recibidos, de los cuales 23 son asuntos bilateralesy 11
unilaterales.

El programa de APA finalizé su cuarto trimestre fiscal con un inventario de
251 asuntos abiertos de los cuales 210 son bilaterales y 41 unilaterales.

Ausencia de un régimen juridico respecto al procedimiento amistoso

En el Peru -al igual que lo que sucede en la legislacidon de varios paises- no
se ha desarrollado un régimen juridico respecto al procedimiento amis-
toso, ni a los efectos de tal procedimiento dentro de los procedimientos
internos de aplicacidn de los tributos.

Las legislaciones omiten referencia a los efectos del procedimiento amis-
toso, siendo necesario dotar de eficacia al resultado de tal procedimiento.
Se reconocen como los temas fundamentales que requieren regulacion los
siguientes:

e Laprescripcidn de derechos y acciones

e La firmeza de los actos administrativos de determinacién y ejecucién
de la deuda

e El devengo de intereses
e Lasuspension de le ejecutividad de la determinacién interna

e Lamodificacion de la deuda tributaria
Procedimiento amistoso - CDlIs bilaterales

Los CDlIs suscritos por el Perd con Chile y Canada siguen el MCOCDE, con
variaciones relativas al arbitraje y a la aplicacion del Acuerdo General so-
bre el Comercio de los Servicios (GATS).

Interaccién entre el procedimiento amistoso y el mecanismo de resolu-
cion de controversias previsto por el Acuerdo General sobre el Comercio
de los Servicios

La aplicacion del Acuerdo General sobre el Comercio de los Servicios
(GATS), que entré en vigor el 1 de enero de 1995 y que han firmado todos
los Estados miembros de la OCDE, plantea cuestiones particulares en rela-
cién con el procedimiento amistoso, las cuales son tratadas en los Comen-
tarios 44.1al 44.7.
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El apartado 3 del Articulo XXII del GATS establece que las controversias
sobre la aplicacién del Articulo XVII del Acuerdo, relativo al principio de
trato nacional, no pueden resolverse mediante la aplicacion de los meca-
nismos de resolucidn de controversias establecidas en los Articulos XXII y
XXIIl del Acuerdo si la medida controvertida “estd comprendida en el am-
bito de un acuerdo internacional entre ellos destinado a evitar la doble
imposicién” (por ejemplo, un CDI). En caso de desacuerdo acerca de si una
medida “pertenece al dmbito” de un acuerdo internacional de ese tipo, el
parrafo 3 establece que los Estados afectados podran plantear la cuestion
ante el Consejo del Comercio de Servicios, que la sometera a un arbitraje
vinculante. Una nota a pie de pagina al apartado 3 contiene, sin embargo,
la importante excepcion de que si la controversia se refiere a un acuerdo
internacional “ya existente en el momento de la entrada en vigor” del
Acuerdo, la cuestidon solo podra someterse al Consejo del Comercio de
Servicios mediando el consentimiento de ambos Estados.

Dicho apartado plantea dos cuestiones particulares en relacion con los
convenios tributarios, segin el Comentario 44.3; en primer lugar, la nota a
pie de pagina al citado apartado prevé un trato diferente de los CDIs sus-
critos antes y después de la entrada en vigor del GATS, lo cual parece in-
adecuado, en particular cuando un convenio existente en el momento de
la entrada en vigor del GATS se renegocie mas tarde, o cuando se concluya
con posterioridad un protocolo relativo a un convenio existente en aquel
momento.

En segundo lugar, la frase “esté comprendida en el dmbito” es intrinseca-
mente ambigua, como lo indica la inclusidn en el apartado 3 del Articulo
XXII del GATS de un procedimiento de arbitraje y, a la vez, de una clausula
exonerando a los convenios preexistentes de su aplicacidn para resolver
las controversias sobre su interpretacion.

Mientras parece claro que un Estado no podria argumentar de buena fel
gue una medida relativa a un impuesto al que no fuera aplicable ninguna
disposicion de un CDI pertenece a su dmbito, no resulta claro si dicha frase
se refiere a todas las medidas relativas a impuestos a los que son aplica-
bles todas o sélo algunas disposiciones del convenio.

Los Estados contratantes pueden evitar tales dificultades extendiendo
bilateralmente la aplicacion de la nota a pie de pagina al apartado 3 del
Articulo XXII del GATS a los convenios suscritos después de la entrada en
vigor del GATS. Tal extension bilateral, que complementaria -pero sin
contravenirlas en forma alguna- las obligaciones asumidas por los Estados
contratantes bajo el GATS, podria incorporarse al Convenio afadiendo la
siguiente disposicion:
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“A los efectos del apartado 3 del Articulo XXII (Consultas) del Acuerdo
General sobre el Comercio de los Servicios, los Estados contratantes
acuerdan que, no obstante las disposiciones de dicho parrafo toda contro-
versia entre ellos acerca de si una medida pertenece al ambito de este
Convenio sélo podrd someterse al Consejo del Comercio de Servicios, tal
como establece dicho apartado, con el consentimiento de ambos Estados
contratantes. Cualquier duda acerca de la interpretacion de este apartado
se resolvera con arreglo al apartado 3 del Articulo 25 (Procedimiento amis-
toso) o, si no pudiera alcanzarse un acuerdo con arreglo a dicho procedi-
miento, conforme a cualquier otro procedimiento convenido entre ambos
Estados contratantes”.

Al respecto tanto el CDI suscrito por el Perd con Chile en su articulo 28,
numeral 2; como el CDI celebrado con Canada en su articulo 28, numeral
4, requieren el consentimiento de ambos Estados Contratante para llevar
ante el Consejo de Comercio de Servicios cualquier disputa entre ellos
respecto de si una medida cae dentro del ambito de esa Convencidn, para
los fines del parrafo 3 del Articulo XXII (Consulta) del Acuerdo General
sobre Comercio de Servicios (GATS).

CDI con Chile

Articulo 28.-

2. Para los fines del parrafo 3 del Articulo XXIl (Consulta) del Acuerdo
General sobre Comercio de Servicios (GATS), los Estados Contratan-
tes acuerdan que, sin perjuicio de ese parrafo, cualquier disputa en-
tre ellos respecto de si una medida cae dentro del ambito de esa
Convencion, puede ser llevada ante el Consejo de Comercio de Servi-
cios conforme a lo estipulado en dicho parrafo, pero sélo con el con-
sentimiento de ambos Estados Contratantes. Cualquier duda sobre
la interpretacidn de este parrafo serd resuelta conforme el parrafo 3
del Articulo 25 o, en caso de no llegar a acuerdo con arreglo a este
procedimiento, conforme a cualquier otro procedimiento acordado
por ambos Estados Contratantes.

CDI con Canada

Articulo 28.-

4. Paralos fines del parrafo 3 del Articulo 22 (Consulta) del Acuerdo Ge-
neral sobre Comercio de Servicios, los Estados Contratantes convie-
nen que, no obstante dicho parrafo, cualquier controversia entre
ellos sobre si una medida cae dentro del dmbito de este Convenio
puede ser sometida al Consejo para el Comercio de Servicios, segun
lo dispuesto en dicho parrafo, solamente con el consentimiento de
ambos Estados Contratantes. Cualquier duda relativa a la interpre-
tacion de este parrafo sera resuelta a tenor del parrafo 4 del articulo
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25, o, en ausencia de un acuerdo en virtud de dicho procedimiento,
de conformidad con cualquier otro procedimiento acordado entre
ambos Estados contratantes.

Arbitraje

Una solucidn planteada al problema que se presenta en el procedimiento
de acuerdo mutuo originado en que las autoridades competentes deben
intentar una solucién pero no tienen la obligacién de encontrarla es la del
arbitraje. Esta solucién ha sido adoptada por los paises miembros de las
Comunidades Europeas a través del Convenio multilateral de arbitraje
concluido entre estos paises, Convenio firmado el 23 de julio de 1990 y
que prevé que ciertas situaciones de doble imposicidn que no hayan po-
dido ser resueltas a través del procedimiento amistoso deban ser someti-
das a un procedimiento de arbitraje. También algunos convenios bilatera-
les recientes prevén que los Estados contratantes pueden acordar someter
sus diferencias al arbitraje, conforme lo sefiala Comentario 48 correspon-
diente al articulo 25 del MCOCDE.

El Convenio Europeo de Arbitraje establece un periodo de tiempo para que
los dos Estados afectados se pongan de acuerdo para eliminar la doble im-
posicién, transcurrido el cual, si no se ha alcanzado un acuerdo, se constitu-
ye una comision consultiva que emite un dictamen que sera obligatorio pa-
ra ambos Estados, salvo que acuerden algo distinto en un plazo concreto.

Los CDIs suscritos entre el Peru con Chile y Canada en el parrafo 5y 6 del
articulo 25 respectivamente, prevén el sometimiento a arbitraje por
acuerdo de ambas autoridades competentes.

El CDI con Chile establece que el procedimiento serd acordado entre los
Estados Contratantes por medio de notas que serdn intercambiadas a
través de los canales diplomaticos; no obstante, no se manifiesta expre-
samente sobre el grado vinculante del laudo arbitral.

El CDI con Canada precisa que el acuerdo debe ser por escrito, en cuyo
caso el laudo arbitral sera vinculante para ambos Estados respecto a ese
caso en particular.

CDI Chile

Articulo 25.-

1. Cuando una persona considere que las medidas adoptadas por uno o
por ambos Estados Contratantes implican o pueden implicar para
ella una imposicién que no esté conforme con las disposiciones del
presente Convenio, con independencia de los recursos previstos por
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el derecho interno de esos Estados, podra someter su caso a la auto-
ridad competente del Estado Contratante del que sea residente o, si
fuera aplicable el parrafo 1 del Articulo 24, a la del Estado Contra-
tante del que sea nacional.

La autoridad competente, si la reclamacion le parece fundada y si no
puede por si misma encontrar una solucién satisfactoria, hara lo po-
sible por resolver la cuestiéon mediante un procedimiento de acuerdo
mutuo con la autoridad competente del otro Estado Contratante, a
fin de evitar una imposicidn que no se ajuste a este Convenio.

Las autoridades competentes de los Estados Contratantes haran lo
posible por resolver las dificultades o las dudas que plantee la inter-
pretacién o aplicacion del Convenio mediante un procedimiento de
acuerdo mutuo.

Las autoridades competentes de los Estados Contratantes podran co-
municarse directamente a fin de llegar a un acuerdo en el sentido de
los parrafos anteriores.

Si surge una dificultad o duda acerca de la interpretacion o aplicacion
de este Convenio, que no pueda ser resuelta por las autoridades
competentes de los Estados Contratantes, el caso podra, si las auto-
ridades competentes lo acuerdan, ser sometido a arbitraje. El proce-
dimiento serd acordado entre los Estados Contratantes por medio de
notas que serdn intercambiadas a través de los canales diplométicos.

CDI Canada
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Articulo 25.-

1.

Cuando una persona considere que las medidas adoptadas por uno o
por ambos Estados Contratantes implican o pueden implicar para
ella una imposicién que no esté conforme con las disposiciones del
presente Convenio, con independencia de los recursos previstos por
el derecho interno de esos Estados, podra someter su caso a la auto-
ridad competente del Estado Contratante del que sea residente una
peticion por escrito declarando los fundamentos por los cuales soli-
cita la revisidn de dicha tributacion. Para ser admitida, la citada peti-
cion debe ser presentada dentro de los dos afios siguientes a la pri-
mera notificacién de la medida que implica una imposicién no con-
forme con las disposiciones del Convenio.

La autoridad competente a que se refiere el parrafo 1, si la reclama-
cion le parece fundada y si no puede por si misma encontrar una so-
lucién satisfactoria, hard lo posible por resolver la cuestion mediante
un procedimiento de acuerdo mutuo con la autoridad competente
del otro Estado Contratante, a fin de evitar una imposicién que no se
ajuste a este Convenio.

Un Estado Contratante no puede aumentar la base imponible de un
residente de cualquiera de los Estados Contratantes mediante la in-
clusién en la misma de rentas que también hayan sido sometidas a
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imposicion en el otro Estado Contratante, después del vencimiento
de los plazos previstos en su legislacion interna, y en todo caso, des-
pués de cinco afios contados a partir del ultimo dia del ejercicio fiscal
en el que la renta en cuestidn se obtuvo. Lo previsto en este parrafo
no se aplicard en el caso de fraude, culpa o negligencia.

4. Las autoridades competentes de los Estados Contratantes haran lo
posible por resolver las dificultades o las dudas que plantee la inter-
pretacién o aplicacidon del Convenio mediante un procedimiento de
acuerdo mutuo.

5. Las autoridades de los Estados Contratantes pueden hacer consultas
entre ellas a efectos de la eliminacién de la doble tributacién en los
casos no previstos en el convenio y pueden comunicarse directa-
mente a efectos de la aplicacién del Convenio.

6. Sisurge cualquier dificultad o duda relacionada con la interpretacién
o aplicaciéon del presente Convenio y no puede ser resuelta por las
autoridades competentes de acuerdo con los apartados anteriores
de este Articulo, el caso puede someterse a arbitraje si ambas auto-
ridades competentes y el contribuyente por escrito acuerdan estar
sujetos a la decisién del tribunal arbitral. El laudo arbitral sobre un
caso en particular serd vinculante para ambos Estados respecto a ese
caso. El procedimiento sera establecido mediante el intercambio de
notas entre los Estados Contratantes.

CDI CAN

Articulo 19.- Consultas e informacion

Las autoridades competentes de los Paises Miembros celebrardn consul-
tas entre si e intercambiaran la informacién necesaria para resolver de
mutuo acuerdo cualquier dificultad o duda que se pueda originar en la
aplicacién de la presente Decision y para establecer los controles adminis-
trativos necesarios para evitar el fraude y la evasion fiscal.

La informacién que se intercambie en cumplimiento de lo establecido en
el parrafo anterior sera considerada secreta y no podrd transmitirse a
ninguna persona distinta de las autoridades encargadas de la administra-
cion de los impuestos que son materia de la presente Decision.

Para los efectos de este articulo, las autoridades competentes de los Pai-
ses Miembros podran comunicarse directamente entre si, realizar audito-
rias simultaneas y utilizar la informacién obtenida para fines de control
tributario.

En ningln caso las disposiciones del primer parrafo del presente articulo
podran interpretarse en el sentido de obligar a un Pais Miembro a:

a) adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacién o prac-
tica administrativa, o a las del otro Pais Miembro;

b) suministrar informacién que no se pueda obtener sobre la base de su
propia legislacién o en el ejercicio de su practica administrativa nor-
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mal, o de las del otro Pais Miembro;

c) suministrar informacion que revele secretos comerciales, industriales
o profesionales, procedimientos comerciales o informaciones cuya
comunicacion sea contraria al orden publico.

Articulo 20.- Interpretacion y Aplicacion

La interpretacion y aplicaciéon de lo dispuesto en esta Decisién se hara
siempre de tal manera que se tenga en cuenta que su propdsito funda-
mental es el de evitar doble tributacién de unas mismas rentas o patri-
monios a nivel comunitario.

No seran validas aquellas interpretaciones o aplicaciones que permitan
como resultado la evasion fiscal correspondiente a rentas o patrimonios
sujetos a impuestos de acuerdo con la legislacion de los Paises Miembros.

Nada de lo dispuesto en esta Decision impedira la aplicacion de las legis-
laciones de los Paises Miembros para evitar el fraude y la evasion fiscal.

Articulo 26 - Intercambio de Informacion

Articulo 26
INTERCAMBIO DE INFORMACION

1. Lasautoridades competentes de los Estados contratantes
intercambiaran la informacién previsiblemente pertinente para
aplicar lo dispuesto en el presente Convenio o para administrar y
exigir lo dispuesto en la legislacién nacional de los Estados contra-
tantes relativa a los impuestos de toda clase y naturaleza percibi-
dos por los Estados contratantes, sus subdivisiones o entidades
locales en la medida en que la imposicidn prevista en el mismo no
sea contraria al Convenio. El intercambio de informacién no ven-
drd limitado por los Articulos 1y 2.

2. Lainformacidn recibida por un Estado contratante en vir-
tud del apartado 1 sera mantenida secreta de la misma forma que
la informacion obtenida en virtud del Derecho interno de ese Es-
tado y solo se desvelara a las personas o autoridades (incluidos los
tribunales y érganos administrativos) encargadas de la liquidacién
o recaudacién de los impuestos a los que hace referencia el apar-
tado 1, de su aplicacién efectiva o de la persecuciéon del incum-
plimiento relativo a los mismos, de la resolucién de los recursos
en relaciéon con los mismos o de la supervision de las funciones
anteriores. Dichas personas o autoridades solo utilizaran esta in-
formacidn para estos fines. Podran desvelar la informacién en las
audiencias publicas de los tribunales o en las sentencias judiciales.

3. En ningun caso las disposiciones de los apartados 1y 2
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podran interpretarse en el sentido de obligar a un Estado contra-
tante a:

a) adoptar medidas administrativas contrarias a su legisla-
cién o practica administrativa, o a las del otro Estado contratante;

b) suministrar informacién que no se pueda obtener sobre
la base de su propia legislacién o en el ejercicio de su practica ad-
ministrativa normal, o de las del otro Estado contratante;

c) suministrar informacion que revele secretos comerciales,
gerenciales, industriales o profesionales, procedimientos comer-
ciales o informaciones cuya comunicacién sea contraria al orden
publico.

4. Siun Estado contratante solicita informacién conforme al
presente Articulo, el otro Estado contratante utilizara las medidas
para recabar informacién de que disponga con el fin de obtener la
informacion solicitada, aun cuando ese otro Estado pueda no ne-
cesitar dicha informacion para sus propios fines tributarios. La
obligacion precedente estd limitada por lo dispuesto en el apar-
tado 3 siempre y cuando este apartado no sea interpretado para
impedir a un Estado contratante proporcionar informacion exclu-
sivamente por la ausencia de interés doméstico en la misma.

5. En ningun caso las disposiciones del apartado 3 se inter-
pretaran en el sentido de permitir a un Estado contratante ne-
garse a proporcionar informacién Unicamente porque esta obre
en poder de bancos, otras instituciones financieras, o de cualquier
persona que actue en calidad representativa o fiduciaria o porque
esa informacién haga referencia a la participacion en la titularidad
de una persona.

El intercambio de informacidn constituye una de las principales herramien-
tas de las administraciones tributarias para el control de la tributacién de
los no residentes. En el mundo globalizado en el que el comercio se centra
en grupos de empresas que operan en diversos paises, es sumamente
importante que la Administracién Tributaria de cada pais tenga la posibili-
dad de intercambiar informacion.

Si bien el intercambio de informacién en la actualidad reviste una singular
importancia, dada la rapida movilidad de personas y capitales, tal posibili-
dad siempre estuvo contemplada en los Modelos de CDI.

El articulo 26 de los MCOCDE como el MCONU establecen el intercambio

de informacion, en su articulo 26. Actualmente, soélo el MCOCDE sefala
que las disposiciones internas referentes al secreto fiscal no pueden cons-
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tituir obstaculo al intercambio de informacion.

En virtud al articulo antes citado, las autoridades competentes de los Esta-
dos Contratantes estan facultados a intercambiar las informaciones nece-
sarias para aplicar lo dispuesto en los CDIs o en el derecho interno de los
Estados Contratantes.

La cldusula de intercambio de informacién prevé que las informaciones re-
cibidas por un Estado Contratante seran mantenidas en secreto en igual
forma que las informaciones obtenidas en base al derecho interno de ese
Estado y sdlo se comunicaran a las personas o autoridades (incluidos los tri-
bunales y érganos administrativos) encargadas de la gestion o recaudacion
de los impuestos comprendidos en el CDI, de los procedimientos declarati-
vos o ejecutivos relativos a dichos impuestos, o de la resolucién de los re-
cursos relativos a los mismos. Dichas personas o autoridades sélo utilizaran
estas informaciones para estos fines. Podran revelar la informacién en las
audiencias publicas de los tribunales o en las sentencias judiciales.

Las limitaciones al intercambio de informacién, estan referidas a que en
ningun caso la clausula de intercambio de informacién podra interpretarse
en el sentido de obligar a un Estado Contratante a adoptar medidas admi-
nistrativas contrarias a su legislacion o practica administrativa o las del
otro Estado Contratante. Asimismo, no se obliga a suministrar informa-
cién que no se puede obtener sobre la base de su propia legislaciéon o en el
ejercicio de su practica administrativa normal, o de las del otros Estado
Contratante. Finalmente, no se estd obligado a suministrar informacién
que revele secretos comerciales, industriales o profesionales, procedi-
mientos comerciales o informaciones cuya comunicacién sea contraria al
orden publico.

Las disposiciones sobre intercambio de informacion prevén también que
cuando la informacién sea solicitada por un Estado Contratante, el otro
obtendra la informacidon a que se refiere la solicitud en la misma forma
como si se tratara de su propia imposicidn, sin importar el hecho de que
este otro Estado, en ese momento, no requiera de tal informacion.

Anteriormente se preveia que el intercambio de informacién era relativo a
los impuestos comprendidos en el Convenio; sin embargo, en la actualidad
la tendencia es no limitar al impuesto a la renta el intercambio y hacerlo
extensivo a otros tributos. Tal es el caso del CDI del Peru con Chile que
expresamente sefiala que la informacion podra ser utilizada para determi-
nar el impuesto al valor agregado (Impuesto General a las Ventas); mien-
tras que en su CDI con Canada se prevé la utilizacion de la informacion
respecto a cualquier impuesto.
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La Decisién 578 es mas genérica porque no limita el intercambio de infor-
macion a ningun impuesto, ni persona, en tanto establece que las autori-
dades competentes de los Paises Miembros celebrardn consultas entre si e
intercambiaran la informacidn necesaria para resolver de mutuo acuerdo
cualquier dificultad o duda que se pueda originar en la aplicacién de la
Decisidén y para establecer los controles administrativos necesarios para
evitar el fraude y la evasién fiscal.

Adicionalmente a prever el secreto de la informaciéon intercambiada, se
faculta a las autoridades competentes de los Paises Miembros a comuni-
carse directamente entre si y a utilizar la informacién obtenida para fines
de control tributario. A diferencia de los CDIs suscritos con Chile y Canada
la Decisidon 578 hacer expresa referencia a la posibilidad de realizar audito-
rias simultaneas.

Es preciso notar, que el intercambio de informacién en el que participan
los diferentes Estados no tiene como Unica fuente los CDIs, sino que exis-
ten acuerdos bilaterales especificos con este objetivo.

En tal sentido, el Peru cuenta con un convenio especifico de intercambio de
informacion suscrito con Estados Unidos en el afio 1992, el cual viene sien-
do aplicado fluidamente. A titulo ilustrativo podemos citar algunas redes:

e Espafia tiene convenios especificos de intercambio de informacion con
Francia, Portugal, Chile, Argentina, Holanda y Suecia.

e Argentina cuenta con convenios especificos de intercambio de infor-
macion con Chile, Brasil, Peru y Espafia; asimismo, esta facultada a
realizar comprobaciones simultaneas con los citados paises.

En cuanto al funcionamiento del practico del intercambio de informacion
en el ambito internacional actualmente es valorado positivamente. Si bien
no son publicitados los casos en que las administraciones tributarias inter-
cambian informacidn, se sabe del éxito que ha tenido Estados Unidos en
sus conocidos TIES, que es la denominacién abreviada por sus siglas en
inglés de los acuerdos para el intercambio de informacidn relativos a im-
puestos.183 Entre otros, resalta el caso Zarate Barquero contra Estados
Unidos y el Banco Internacional de Comercio en el que el poder judicial
legitim la solicitud de México por periodos anteriores a la celebracion del
TIEA e incluso levanté la reserva bancaria para efecto del intercambio."®*
En el caso Luis A. Fernandez-Marinelli contra Estados Unidos el poder

183 Agreement for the exchange of information with respect to taxes.

18 Tax Analysts, Worldwide Tax Treaties, “Barquero, Julio Roberto Zarate, v. U.S.”,

publicado el 15 de junio de 1993.
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judicial, en virtud al TIEA y al CDI entre México y Estados Unidos autorizd la
colaboracién con la auditoria desvirtuando el alegato de prescripcion del
contribuyente.

Caso ilustrativo - Espaiia

La importancia del intercambio de informacion en Espafia es tal, que un
compromiso de efectuarlo por parte de otro Estado -a través de un CDI o
un convenio especifico- tiene el efecto incluso de excluir de la considera-
ciéon de paraisos fiscales a los paises comprendidos en el Real Decreto
1080/1991.

En Espafia se aprecia un uso creciente, calificado por algunos como “impa-

rable” lo cual es evidenciado con la informacién estadistica del siguiente
185

cuadro.

A continuacion se muestra la evolucion de los intercambios de informacidn
“Previa Solicitud”:

EJERCICIO | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000
SOLICITUDES
DE ESPANA 91 132 | 322 | 957 | 889 | 643 | 931 | 1,335
SOLICITUDES
A ESPANA 102 | 216 | 492 | 739 | 1152 | 1206 | 1372 | 1707

Si bien el intercambio de informacién constituye una técnica normal o
habitual para los paises, para lograrlo con equidad se considera impor-
tante que los paises regulen el procedimiento y operatividad del intercam-
bio de informacién, de forma que no se improvisen procedimientos y se
respeten los derechos de los contribuyentes.

Comprobaciones simultaneas

Dentro del esquema del intercambio de informacién, surge en muchos
casos la necesidad de llevar a cabo comprobaciones simultaneas. Un
acuerdo para comprobaciones simultaneas es aquel celebrado por dos o
mas Estados para comprobar simultdnea e independientemente (cada
Estado en su propio territorio de soberania) las circunstancias fiscales de
uno o varios contribuyentes sobre los que las autoridades tributarias de los

18 BUSTAMANTE ESQUIVIAS, Maria Dolores, “Instrumentos de Asistencia Mutua en

materia de Intercambios de Informacién (Impuestos Directos e IVA)”, Instituto de
Estudios Fiscales, DOC. N.o 23/02.
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Estados implicados tengan un interés comun y relacionado, y siempre con
la intencidon de intercambiar aquella informacion de interés que obtengan.

Las comprobaciones simultdneas son posibles, entre otras vias, mediante
la aplicacién del articulo 26 del MCOCDE. La OCDE ha publicado en 1992
un Modelo de Acuerdo para que, existiendo previamente un CDI, los esta-
dos interesados puedan suscribir un Acuerdo de estas caracteristicas.

El CDI con Chile

Articulo 26.-

1.

Las autoridades competentes de los Estados Contratantes intercam-
biaran las informaciones necesarias para aplicar lo dispuesto en el
presente Convenio, o en el derecho interno de los Estados Contra-
tantes relativo a los impuestos comprendidos en el Convenio en la
medida en que la imposicién prevista en el mismo no sea contraria al
Convenio, la que podra ser utilizada para determinar el impuesto al
valor agregado (Impuesto General a las Ventas). El intercambio de
informacién no se vera limitado por el Articulo 1. Las informaciones
recibidas por un Estado Contratante seran mantenidas en secreto en
igual forma que las informaciones obtenidas en base al derecho in-
terno de ese Estado y sélo se comunicaran a las personas o autori-
dades (incluidos los tribunales y drganos administrativos) encargadas
de la gestién o recaudacion de los impuestos comprendidos en el
Convenio, de los procedimientos declarativos o ejecutivos relativos a
dichos impuestos, o de la resolucién de los recursos relativos a los
mismos. Dichas personas o autoridades sélo utilizardn estas infor-
maciones para estos fines. Podran revelar la informacién en las au-
diencias publicas de los tribunales o en las sentencias judiciales.

En ningun caso las disposiciones del parrafo 1 podran interpretarse
en el sentido de obligar a un Estado Contratante a:

(a) adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacién o
practica administrativa, o a las del otro Estado Contratante;

(b) suministrar informacidn que no se pueda obtener sobre la base
de su propia legislacion o en el ejercicio de su practica adminis-
trativa normal, o de las del otro Estado Contratante;

(c) suministrar informacidn que revele secretos comerciales, indus-
triales o profesionales, procedimientos comerciales o informa-
ciones cuya comunicacién sea contraria al orden publico.

Cuando la informacion sea solicitada por un Estado Contratante de
conformidad con el presente Articulo, el otro Estado Contratante
obtendra la informacién a que se refiere la solicitud en la misma
forma como si se tratara de su propia imposicion, sin importar el
hecho de que este otro Estado, en ese momento, no requiera de tal
informacion.
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CDI con Canada

Articulo 26.-

1.

Las autoridades competentes de los Estados Contratantes intercam-
biaran las informaciones necesarias para aplicar lo dispuesto en el
presente Convenio, o en el derecho interno de los Estados Contra-
tantes relativo a los impuestos comprendidos en el Convenio en la
medida en que la imposicion prevista en el mismo no sea contraria al
Convenio. El intercambio de informacidn no se vera limitado por el
Articulo 1. Las informaciones recibidas por un Estado Contratante
serdn mantenidas en secreto en igual forma que las informaciones
obtenidas en base al derecho interno de ese Estado y sélo se comu-
nicaran a las personas o autoridades (incluidos los tribunales y drga-
nos administrativos) encargadas de, y sélo para el uso en relacion
con, la gestién o recaudacion, los procedimientos declarativos o eje-
cutivos relativos a cualquier impuesto, o la resolucion de los recursos
relativos a los mismos. Dichas personas o autoridades sdlo utilizaran
estas informaciones para estos fines. Podran revelar la informacién
en las audiencias publicas de los tribunales o en las sentencias judi-
ciales.

En ningun caso las disposiciones del parrafo 1 podrén interpretarse
en el sentido de obligar a un Estado Contratante a:

(a) adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacién o
practica administrativa, o a las del otro Estado Contratante;

(b) suministrar informacidn que no se pueda obtener sobre la base
de su propia legislacion o en el ejercicio de su practica adminis-
trativa normal, o de las del otro Estado Contratante; o

(c) suministrar informacidn que revele secretos comerciales, indus-
triales o profesionales, procedimientos comerciales o informa-
ciones cuya comunicacién sea contraria al orden publico.

Cuando la informacién sea solicitada por un Estado Contratante de
conformidad con el presente Articulo, el otro Estado Contratante
hara lo posible por obtener la informacién a que se refiere la solici-
tud en la misma forma como si se tratara de su propia imposicion,
sin importar el hecho de que este otro Estado, en ese momento, no
requiera de tal informacién. Si la autoridad competente de un Esta-
do Contratante solicita informacién de manera especifica, el otro Es-
tado Contratante hara lo posible por obtener la informacidn a que se
refiere el presente articulo en la forma solicitada.

Decision 578
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aplicacién de la presente Decision y para establecer los controles adminis-
trativos necesarios para evitar el fraude y la evasion fiscal.

La informacién que se intercambie en cumplimiento de lo establecido en
el parrafo anterior sera considerada secreta y no podrd transmitirse a
ninguna persona distinta de las autoridades encargadas de la administra-
cion de los impuestos que son materia de la presente Decision.

Para los efectos de este articulo, las autoridades competentes de los Pai-
ses Miembros podran comunicarse directamente entre si, realizar audito-
rias simultaneas y utilizar la informacién obtenida para fines de control
tributario.

En ningln caso las disposiciones del primer parrafo del presente articulo
podran interpretarse en el sentido de obligar a un Pais Miembro a:

a) adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacién o prac-
tica administrativa, o a las del otro Pais Miembro;

b) suministrar informacién que no se pueda obtener sobre la base de su
propia legislacién o en el ejercicio de su practica administrativa nor-
mal, o de las del otro Pais Miembro;

c) suministrar informacion que revele secretos comerciales, industriales
o profesionales, procedimientos comerciales o informaciones cuya
comunicacion sea contraria al orden publico.

Articulo 27 - Asistencia en la recaudacion

Articulo 27
ASISTENCIA EN LA RECAUDACION DE IMPUESTOS

1. Los Estados contratantes se prestaran asistencia mutua
en la recaudacion de sus créditos tributarios. Esta asistencia no
estd limitada por los Articulos 1y 2. Las autoridades competentes
de los Estados contratantes podran establecer de mutuo acuerdo
el modo de aplicacion de este Articulo.

2. Laexpresidn “crédito tributario” en el sentido de este Ar-
ticulo significa todo importe debido en concepto de impuestos de
toda clase y naturaleza exigibles por los Estados contratantes, sus
subdivisiones politicas o sus entidades locales, en la medida en
que esta imposicidon no sea contraria al presente Convenio o a
cualquier otro instrumento del que los Estados contratantes sean
parte; la expresion comprende igualmente los intereses, sancio-
nes administrativas y costes de recaudaciéon o de establecimiento
de medidas cautelares relacionados con dicho importe.

3. Cuando un crédito tributario de un Estado contratante sea
exigible en virtud del Derecho de ese Estado y el deudor sea una
persona que conforme al Derecho de ese Estado no pueda impedir
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en ese momento su recaudacion, las autoridades competentes del
otro Estado contratante, a peticion de las autoridades competen-
tes del primer Estado, aceptaran dicho crédito tributario para los fi-
nes de su recaudacién por ese otro Estado. Dicho otro Estado re-
caudara el crédito tributario de acuerdo con lo dispuesto en su le-
gislacion relativa a la aplicacién y recaudacion de sus propios im-
puestos como si se tratara de un crédito tributario propio.

4. Cuando un crédito tributario de un Estado contratante
sea de naturaleza tal que ese Estado pueda, en virtud de su Dere-
cho interno, adoptar medidas cautelares que aseguren su recau-
daciodn, las autoridades competentes del otro Estado contratante,
a peticion de las autoridades competentes del primer Estado,
aceptaran dicho crédito tributario para los fines de adoptar tales
medidas cautelares. Ese otro Estado adoptara las medidas caute-
lares de acuerdo con lo dispuesto en su legislacién como si se tra-
tara de un crédito tributario propio, aun cuando en el momento
de aplicacion de dichas medidas el crédito tributario no fuera exi-
gible en el Estado mencionado en primer lugar o su deudor fuera
una persona con derecho a impedir su recaudacion.

5. No obstante lo dispuesto en los apartados 3 y 4, un cré-
dito tributario aceptado por un Estado contratante a los efectos
de dichos apartados, no estard sujeto en ese Estado a la prescrip-
cion o prelacion aplicables a los créditos tributarios conforme a su
Derecho interno por razén de su naturaleza de crédito tributario.
Asimismo, un crédito tributario aceptado por un Estado contra-
tante a los efectos de los apartados 3 6 4 no disfrutard en ese Es-
tado de las prelaciones aplicables a los créditos tributarios en vir-
tud del Derecho del otro Estado contratante.

6. Ningun procedimiento relativo a la existencia, validez o
cuantia del crédito tributario de un Estado contratante podra in-
coarse ante los tribunales u érganos administrativos del otro Es-
tado contratante.

7. Cuando en un momento posterior a la solicitud de recau-
dacidn realizada por un Estado contratante en virtud de los apar-
tados 3 6 4, y previo a su recaudacion y remision por el otro Es-
tado contratante, el crédito tributario dejara de ser

a) en el caso de una solicitud presentada en virtud del apar-
tado 3, un crédito exigible conforme al Derecho interno del Estado
mencionado en primer lugar y cuyo deudor fuera una persona
que en ese momento y segun el Derecho de ese Estado no pu-
diera impedir su recaudacion, o

b) en el caso de una solicitud presentada en virtud del apar-
tado 4, un crédito con respecto al cual, conforme al Derecho in-
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terno del Estado mencionado en primer lugar, pudieran adoptarse
medidas cautelares para asegurar su recaudacion las autoridades
competentes del Estado mencionado en primer lugar notificaran
sin dilacion a las autoridades competentes del otro Estado ese
hecho y, segin decida ese otro Estado, el Estado mencionado en
primer lugar suspendera o retirara su solicitud.

8. En ningun caso las disposiciones de este Articulo se inter-
pretaran en el sentido de obligar a un Estado contratante a:

a) adoptar medidas administrativas contrarias a su legisla-
Cidn o practica administrativa o a las del otro Estado contratante;

b) adoptar medidas contrarias al orden publico;

¢) suministrar asistencia cuando el otro Estado contratante
no haya aplicado, razonablemente, todas las medidas cautelares o
para la recaudacién, segun sea el caso, de que disponga conforme
a su legislacién o practica administrativa;

d) suministrar asistencia en aquellos casos en que la carga
administrativa para ese Estado esté claramente desproporcionada
con respecto al beneficio que vaya a obtener el otro Estado con-
tratante.

Como se ha sefialado en la primera parte de este trabajo, los limites dis-
crecionales sobre los cuales se interpreta el criterio de minima conexidn
territorial son amplios; no obstante el ejercicio irrazonable de la jurisdic-
cioén tributaria sobre los no residentes podria ser impugnado como una
violacién del derecho internacional, tanto por el contribuyente, como por
el Estado de la nacionalidad de éste.

En consecuencia, a un Estado no le estaria permitido enviar funcionarios u
otras personas a un pais extranjero, con fines de recaudacion. Debe no-
tarse; sin embargo, que existe la tendencia de los Estados a solicitar y
brindar colaboraciéon administrativa, puesta de manifiesto originalmente
con la suscripcion de Acuerdos de Asistencia en la Recaudacién. Asi-
mismo, el MCOCDE en su modificacion efectuada el afio 2003 ha incluido
, . . . .y . 186
el articulo 27 denominado asistencia en la recaudacién de impuestos.

A diferencia de los demas articulos del MCOCDE, el articulo 27 incluye una
nota deslindando la obligatoriedad de incluir este articulo en todos los
casos, bajo la consideracién que en algunos paises la legislacién interna, o
ciertas razones politicas o administrativas, podrian impedir o no justificar

186 - . . L .
No obstante, con anterioridad ya algunos paises preveian en sus convenios disposi-

ciones al respecto. En Sudamérica, los CDIs suscritos por Venezuela con Bélgica,
Dinamarca, Holanda, Indonesia y Noruega prevén la asistencia en la recaudacion.
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la asistencia prevista en el articulo 27 o podria requerirse que este tipo de
asistencia esté restringida, por ejemplo, a los paises con regimenes fiscales
0 administraciones tributarias similares, o a los impuestos comprendidos
en el CDI. Por tal motivo, el articulo 27, sefiala la nota, deberia incluirse
Unicamente en aquellos CDIs en los que cada Estado concluya que, basan-
dose en los factores descritos en el parrafo 1 de los Comentarios corres-
pondientes al Articulo 27, pueden acordar la prestacidn de asistencia en la
recaudacion de los impuestos exigidos por el otro Estado.

Los factores antes aludidos para tomar en cuenta durante las negociacio-
nes por cada Estado contratante a efecto de decidir si y en qué medida
debe prestarse la asistencia al otro Estado, incluye diversos factores como:

e la posicidn de la legislacidon nacional respecto a la prestacién de asis-
tencia en la recaudacidn de impuestos de otros Estados;

e lamedida en que los sistemas fiscales, las administraciones tributarias
y las normas juridicas de los dos Estados son andlogas, en particular en
lo que se refiere a los derechos fundamentales de los contribuyentes;

e si la administracién tributaria de cada Estado puede prestar eficaz-
mente esta clase de asistencia;

e i los flujos de intercambios y de inversiones entre los Estados son
suficientes como para justificar esta clase de asistencia; y

e si, por razones de orden constitucional u otra, deben limitarse los
impuestos a los que se aplica este Articulo.

Respecto al segundo punto antes sefialado, es importante resaltar que el
Comentario 1 al articulo 27 del MCOCDE, de alguna manera, requiere
analogia respecto a:

e Algunos procedimientos administrativos, tales como: la notificacion,
los plazos y la forma establecidos,

e Algunas normas juridicas vinculadas con créditos imputados al contri-
buyente,

e Derechos fundamentales de los contribuyentes, tales como la confi-
dencialidad de la informacién relativa al contribuyente, el derecho a
recurrir, el derecho a ser oido o a presentar argumentos y elementos
probatorios, el derecho a la asistencia letrada escogida esta por el
contribuyente, el derecho a un proceso justo, etc.

El parrafo 1 formula el principio por el cual un Estado Contratante estd

obligado a prestar asistencia a otro Estado en la recaudacién de los im-
puestos que son devengados a este Ultimo. La asistencia al no estar res-
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tringida por los articulos 1y 2 del MCOCDE se debe prestar en relacidon con
un crédito tributario adeudado a un Estado contratante por cualquier
persona, ya sea o no residente de un Estado contratante.

Las autoridades competentes de los Estados Contratantes pueden estable-
cer de comun acuerdo los detalles de la aplicacion practica de las disposi-
ciones del Articulo 27, en particular el acuerdo debe tratar de la documen-
tacién que ha de acompaniar una peticién, el requerimiento de traduccio-
nes, los costes y otras cuestiones de orden prdactico como plazos maximos,
tipos de cambio y formalidades en general.

Los parrafos 3 y 4 prevén las dos formas que puede tener dicha asistencia.
El parrafo 3 trata de la obligacién de recaudar el crédito tributario del
Estado solicitante como si se tratara de su propio crédito tributario; mien-
tras que el 4 trata de la adopcidon de medidas cautelares incluso si no
puede aun solicitar asistencia en materia de recaudacién.

El parrafo 5 establece en primer lugar que los plazos de prescripcion del
Estado requerido no deben aplicarse a un crédito tributario con respecto al
cual el Estado solicitante ha hecho una solicitud en virtud de los parrafos 3
6 4, en tanto solo son de aplicacién los plazos de prescripcion del Estado
solicitante; de igual forma no debe aplicarse lo relativo a las reglas que
otorgan prelacion a los créditos tributarios.

El parrafo 6 garantiza que no se presentara objecion juridica o administra-
tiva alguna sobre la existencia, validez o cuantia del crédito tributario del
Estado solicitante ni ante los tribunales ni ante los organismos administra-
tivos del Estado requerido.

El parrafo 7 deja expedito el derecho a suspender o retirar una peticion
cuando las condiciones vigentes en el momento de la peticién dejan de
existir.

Finalmente, el articulo en el parrafo 8 establece ciertos limites para las
obligaciones impuestas al Estado que recibe una peticion de asistencia; en
tal sentido, el Estado requerido es libre de negar su asistencia ya que no
estd obligado a ir mas alla de su propia legislacién nacional y de su practica
administrativa o de las del otro Estado en el cumplimiento de las obliga-
ciones derivadas del articulo 27 del MCOCDE. El Comentario 32 cita dos
situaciones, por ejemplo, si el Estado solicitante no tiene dentro de su
marco nacional potestad para tomar medidas cautelares, el Estado reque-
rido puede negarse a tomarlas por cuenta del Estado solicitante. Asimis-
mo, si en el Estado requerido no se autoriza el embargo de activos para
garantizar la recaudacién de un crédito tributario, este Estado no esta
obligado a proceder al citado embargo cuando presta su asistencia en la
recaudacion de impuestos. Sin embargo, deben utilizarse los tipos de
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medidas administrativas autorizadas para la recaudacion de los impuestos
en el Estado requerido, incluso si se las invoca Unicamente para prestar
asistencia en la recaudacion de impuestos adeudados al Estado solicitante.

Por su parte la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) acordé la incor-
poracién del citado articulo a su Modelo de Convenio en la Segunda Reu-
nién del Comité de Expertos llevada a cabo el afio 2006 dado que uno de
los varios temas que tiene a su cargo el Comité, es la revisién del MCONU.

Es preciso resaltar, asimismo, algunos esfuerzos multilaterales respecto a
la asistencia mutua que van mas alla de la recaudacion. Tal es el caso de la
Convencién sobre Asistencia Mutua en Asuntos Tributarios de la OCDE y
de los Estados Miembros del Consejo Europeo, el cual fue abierto para la
suscripcion de los paises miembros de ambas organizaciones el 25 de
enero de 1988. Al 21 de abril de 2008 dieciséis (16) paises la han suscrito,
las partes del Convenio son Azerbaiyan, Bélgica, Dinamarca, Finlandia,
Francia, Islandia, Italia, Holanda, Noruega, Polonia, Suecia, el Reino Unido
y los Estados Unidos. Si bien Canada, Ucrania y recientemente Alemania
han suscrito el Convenio, auin se encuentran en proceso de ratificacion.”®’

Por su parte la Decisién 578 cuenta con disposiciones sobre la asistencia en
los procesos de recaudacion en su articulo 21; mientras que los CDIs suscri-
tos con Chile y Canada no han previsto la asistencia en la recaudacion.

La asistencia en la recaudacién prevista en el régimen comunitario es de
alcance amplio, en tanto la disposicidn sefiala que los Paises Miembros se
prestaran asistencia en la recaudacién de impuestos determinados me-
diante actos firmes o ejecutoriados y limitar el requerimiento de asistencia
para ayuda solamente si los bienes de propiedad del deudor tributario
ubicado en el Pais Miembro acreedor, no fueren suficientes para cubrir el
monto de la obligacidn tributaria adeudada.

El articulo 21 de la Decisidon 578 prevé expresamente en cuanto a costo
que los ordinarios incurridos por un Pais Miembro que se compromete a
proporcionar su ayuda seran asumidos por ese Pais y que los costos extra-
ordinarios incurridos por el Pais Miembro que se compromete a propor-
cionar su ayuda seran asumidos por el Pais Miembro solicitante y seran
pagaderos sin consideracién al monto a ser recuperado en su favor. Si
bien la Decisidon 578 no sefiala qué son los costos ordinarios y cuando es-
tamos frente a costos extraordinarios, dado que en principio lo dispuesto
respecto a la asuncién de costos coincide con lo sefialado en los Comen-
tarios del MCOCDE, resulta ilustrativo el Comentario 8 correspondiente al
articulo 27 que sefiala que gastos ordinarios son los vinculados directa-

87 |BFD Tax News Service del 21 de abril de 2008.
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mente con un procedimiento normal de recaudacién en el marco nacional;
mientras que los gastos extraordinarios son, por ejemplo, los incurridos
cuando se ha utilizado una determinada clase de procedimiento solicitada
por el otro Estado o los gastos extra de expertos, de intérpretes o de
traductores e incluso los gastos del procedimiento judicial y de quiebra.

Decision 578

Articulo 21.- Asistencia en los procesos de recaudacion

Los Paises Miembros se prestaran asistencia en la recaudacion de im-
puestos adeudados por un contribuyente determinado mediante actos
firmes o ejecutoriados, segun la legislacidn del Pais solicitante.

El requerimiento de asistencia para ayuda solamente podra realizarse si
los bienes de propiedad del deudor tributario ubicado en el Pais Miembro
acreedor, no fueren suficientes para cubrir el monto de la obligacidn tri-
butaria adeudada.

A menos que sea convenido de otra manera por las autoridades compe-
tentes de los Paises Miembros, se entendera que:

a) Los costos ordinarios incurridos por un Pais Miembro que se compro-
mete a proporcionar su ayuda seran asumidos por ese Pais.

b) Los costos extraordinarios incurridos por el Pais Miembro que se
compromete a proporcionar su ayuda seran asumidos por el Pais
Miembro solicitante y seran pagaderos sin consideracién al monto a
ser recuperado en su favor.

Este articulo serd interpretado de conformidad con la legislacién interna
de los Paises Miembros.

Articulo 28 - Miembros de Misiones Diplomaticas y de Oficinas Consulares

Articulo 28
MIEMBROS DE MISIONES DIPLOMATICAS Y DE OFICINAS
CONSULARES

Las disposiciones del presente Convenio no afectaradn a los
privilegios fiscales de que disfruten los miembros de las misiones
diplomaticas o de las oficinas consulares de acuerdo con los prin-
cipios generales del derecho internacional o en virtud de las dis-
posiciones de acuerdos especiales.

El articulo 28 confirma que cualquier privilegio fiscal del que gozan los
miembros de las misiones diplomaticas o de las oficinas consulares bajo las
disposiciones generales del derecho internacional o acuerdos especiales se
encuentran garantizados.
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Cabe seiialar que la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas
fue incorporada al derecho interno del Peri mediante el Decreto Ley N2
17243 del 29 de noviembre de 1968.

Al respecto, el inciso e) del articulo 19 del Texto Unico Ordenado de la Ley
del Impuesto a la Renta Aprobado por el Decreto Supremo N2 179-2004-
EF, publicado el 08 de diciembre de 2004 y modificatorias, exonera del
Impuesto a la Renta las remuneraciones que perciban, por el ejercicio de
su cargo en el pais, los funcionarios y empleados considerados como tales
dentro de la estructura organizacional de los gobiernos extranjeros, insti-
tuciones oficiales extranjeras y organismos internacionales, siempre que
los convenios constitutivos asi lo establezcan.

El CDI suscrito con Chile contiene la disposicién sobre miembros de misio-
nes diplomaticas en el mismo sentido que el previsto en el MCOCDE; no
obstante el CDI celebrado con Canada contiene lo dispuesto por el
MCOCDE vy adicionalmente dos parrafos, previendo en el segundo que una
persona que es miembro de una misién diplomdtica, oficina consular o
misién permanente de un Estado Contratante ubicada en el otro Estado
Contratante o en un tercer Estado sera considerada, para los fines del CDI,
como residente solo del Estado que lo envia si dicha persona esta sujeta en
el Estado que la envia a las mismas obligaciones relativas a impuestos
sobre rentas totales que los residentes de ese Estado.

El tercer parrafo sefiala que no se aplicard a organizaciones internaciona-
les, a los dérganos o funcionarios de las mismas, ni a personas que sean
miembros de una misidn diplomatica, oficina consular o misidén permanen-
te de un tercer Estado o de un grupo de Estados, presentes en un Estado
Contratante, cuando no estdn sujetos a imposicion en cualquiera de los Es-
tados Contratantes por las mismas obligaciones que en relacién al im-
puesto sobre sus rentas totales estén sujetos los residentes de ese Estado.

En principio los CDIs bilaterales del Peru suscritos con Chile y Canada pre-
vén la disposicion del MCOCDE; no obstante, el Ultimo CDI citado, prevé
que un miembro de una misidn diplomatica, oficina consular o misidn
permanente de un Estado Contratante ubicada en el otro Estado Contra-
tante o en un tercer Estado serd considerada como residente del Estado
que lo envia sdlo si dicha persona esta sujeta en el Estado que la envia a
las mismas obligaciones relativas a impuestos sobre rentas totales que los
residentes de ese Estado.

Adicionalmente, el CDI con Canada prevé la no aplicacién del CDI a organi-
zaciones internacionales, a los 6rganos o funcionarios de las mismas, ni a
personas que sean miembros de una misién diplomatica, oficina consular o
mision permanente de un tercer Estado o de un grupo de Estados, presen-
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tes en un Estado Contratante, no sujetos a imposicidn en cualquiera de los
Estados Contratantes por las mismas obligaciones que en relacién al im-
puesto sobre sus rentas totales estén sujetos los residentes de ese Estado.

Por su parte, se observa que la Decisiéon 578 no contiene disposicion ex-
presa sobre miembros de misiones diplomaticas, no obstante su articulo
13 prevé que las remuneraciones -entre otros conceptos- percibidos como
retribuciones de servicios prestados por empleados, profesionales, técni-
cos o por servicios personales en general, incluidos los de consultoria, sélo
serdn gravables en el territorio en el cual tales servicios fueren prestados,
con excepcién de sueldos, salarios, remuneraciones y compensaciones
similares percibidos -entre otros- por las personas que presten servicios a
un Pais Miembro, en ejercicio de funciones oficiales debidamente acredi-
tadas; estas rentas sélo serdn gravables por ese Pais, aunque los servicios
se presten dentro del territorio de otro Pais Miembro.

CDI Chile

Articulo 27.-

Las disposiciones del presente Convenio no afectaran a los privilegios fis-
cales de que disfruten los miembros de las misiones diplométicas o de las
representaciones consulares de acuerdo con los principios generales del
derecho internacional o en virtud de las disposiciones de acuerdos es-
peciales.

CDI Canada

Articulo 27.-

1. Lasdisposiciones del presente Convenio no afectaran a los privilegios
fiscales de que disfruten los miembros de las misiones diplomaticas o
de las representaciones consulares de acuerdo con los principios ge-
nerales del derecho internacional o en virtud de las disposiciones de
acuerdos especiales.

2. No obstante lo dispuesto en el Articulo 4, una persona que es miem-
bro de una misién diplomatica, oficina consular o misiéon permanente
de un Estado Contratante ubicada en el otro Estado Contratante o en
un tercer Estado serd considerada, para los fines de este Convenio,
como residente sdélo del Estado que lo envia si dicha persona esta
sujeta en el Estado que la envia a las mismas obligaciones relativas a
impuestos sobre rentas totales que los residentes de ese Estado.

3. El Convenio no se aplicara a organizaciones internacionales, a los 6r-
ganos o funcionarios de las mismas, ni a personas que sean miem-
bros de una misién diplomdtica, oficina consular o misién perma-
nente de un tercer Estado o de un grupo de Estados, presentes en un
Estado Contratante, no estan sujetos a imposicién en cualquiera de
los Estados Contratantes por las mismas obligaciones que en relacion
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al impuesto sobre sus rentas totales estén sujetos los residentes de
ese Estado.

Decision 578

Articulo 13.- Rentas provenientes de prestacion de servicios personales

Las remuneraciones, honorarios, sueldos, salarios, beneficios y compen-
saciones similares, percibidos como retribuciones de servicios prestados
por empleados, profesionales, técnicos o por servicios personales en ge-
neral, incluidos los de consultoria, sélo seran gravables en el territorio en
el cual tales servicios fueren prestados, con excepcién de sueldos, sala-
rios, remuneraciones y compensaciones similares percibidos por:

a) Las personas que presten servicios a un Pais Miembro, en ejercicio
de funciones oficiales debidamente acreditadas; estas rentas sélo se-
ran gravables por ese Pais, aunque los servicios se presten dentro del
territorio de otro Pais Miembro.

(..)

Articulo 29 - Extension territorial

Articulo 29
EXTENSION TERRITORIAL

1. El presente Convenio podra aplicarse, en su forma actual
o con las modificaciones necesarias, [a cualquier parte del territo-
rio de (Estado A) o del (Estado B) que esté especificamente ex-
cluida del dmbito de aplicacidn del Convenio o] a cualquier otro
Estado o territorio de los que (el Estado A) o (el Estado B) asuma
las relaciones internacionales, que perciba impuestos de caracter
andlogo a aquéllos a los que se aplica el Convenio. Dicha exten-
sion tendra efecto a partir de la fecha, y con las modificaciones y
condiciones, incluidas las relativas a la cesacion de su aplicacion,
que se fijen de comun acuerdo por los Estados contratantes me-
diante el intercambio de notas diplomaticas o por cualquier otro
procedimiento que se ajuste a sus normas constitucionales.

2. A menos que los dos Estados contratantes convengan lo
contrario, la denuncia del Convenio por uno de ellos, en virtud del
articulo 30, pondra término a la aplicacion del Convenio en las con-
diciones previstas en este articulo [a cualquier parte del territorio
del (Estado A) o del (Estado B) o] a cualquier Estado o territorio a
los que se haya hecho extensiva, de acuerdo con este articulo.

Algunos CDls precisan a cudles territorios se aplican. Otros establecen,
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ademads, que sus disposiciones pueden extenderse a otros territorios y
determinan cdmo y cuando puede realizarse la extensién. Una clausula de
esa naturaleza es de particular interés para los Estados que tienen territo-
rios de ultramar o que asumen las relaciones internacionales de otros
Estados o territorios, especialmente en la medida en que la extension
puede realizarse mediante intercambio de notas diplomaticas.

Presenta igualmente interés cuando se trate de extender las disposiciones
del Convenio a una parte del territorio de un Estado contratante que, por
disposicion especial, hubiera quedado excluido del mismo. La Unica condi-
cién previa para que pueda considerarse la extension de un convenio a
otros Estados o territorios es que estos apliquen impuestos de naturaleza
andloga a los comprendidos en el ambito del convenio.

Es importante considerar la calificacién del “territorio” que efectia cada
pais, en tanto, el concepto tradicional que lo vinculaba al espacio fisico ha
evolucionado y actualmente existen disposiciones juridicas del mas alto
nivel, que pretenden extender el citado criterio. Tal es el caso de la Consti-
tucién de Colombia que hace referencia actualmente al segmento de la
Orbita geoestacionaria y al espectro electromagnético.

Es ilustrativo, observar coémo la Constitucidon Politica de Colombia ha va-
riado la nocién tradicional de ambito espacial estableciendo en su articulo
101 que, ademas del suelo, el subsuelo, el espacio aéreo, el mar territorial
y la plataforma submarina, el territorio comprende el segmento de la or-
bita geoestacionaria, el espectro electromagnético y el espacio donde
actua, de conformidad con el derecho internacional o con las leyes colom-
bianas a falta de normas internacionales. En tal sentido, entre otros, los
ingresos provenientes de la prestacidn del servicio de acceso satelital den-
tro de la drbita geoestacionaria de Colombia por compaiiias extranjeras sin
domicilio en el citado pais, constituirian ingresos de fuente Colombiana.'®®

No obstante, lo antes sefialado rompe el esquema de la OCDE, en tanto el
Comentario 4 correspondiente al articulo 7 del MCOCDE asevera que nin-
gun pais considera la extensidn de su soberania fiscal a las actividades reali-
zadas en el espacio o la asimilacién de las mismas a actividades realizadas
en su territorio. Consecuentemente, el espacio no puede considerarse co-
mo fuente de rentas o utilidades y, por ello, las actividades realizadas o que
puedan realizarse alli no soportan riesgos nuevos de doble imposicion.

8 E| articulo 24 del Estatuto Tributario de Colombia sefiala, entre otros, que se consi-

deran ingresos de fuente nacional los provenientes de la explotacién de bienes ma-
teriales e inmateriales dentro del pais y la prestacion de servicios dentro de su te-
rritorio, de manera permanente o transitoria, con o sin establecimiento propio.
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Debe tenerse en cuenta sin embargo, que el mismo Comentario prevé que
si se plantearan problemas de doble imposicién, el MCOCDE debe bastar
para resolverlos mediante la aplicacién de las reglas que definen la potes-
tad tributaria del Estado de residencia y del Estado de la fuente de las
rentas.

Articulo 30 - Entrada en vigor

CAPITULO VII
DISPOSICIONES FINALES

Articulo 30
ENTRADA EN VIGOR

1. El presente Convenio sera ratificado, y los instrumentos
de ratificacién seran intercambiados en .............. , lo antes posible.

2. El Convenio entrara en vigor a partir del intercambio de
los instrumentos de ratificacion y sus disposiciones se aplicaran:

a) (enelEstado A):.eeeeevveneecieieieiene.
b) (enel EstadoB): ...coeeevveeeciriciieneeene.

El articulo 29 del MCOCDE esta referido a la prevision de la fecha de en-
trada en vigor y aplicacion de los CDIs. Debe tomarse en cuenta que la
fecha de entrada en vigor de un CDI no es necesariamente la fecha en que
éste inicia sus efectos y es aplicable.

Los CDIs bitalerales celebrados con Chile y Canada previeron como fecha de
inicio de su aplicacién al 1 de enero del afio calendario inmediatamente si-
guiente a aquel en que el Convenio entre en vigor. A su vez, la fecha en que
los CDIs citados entraron en vigor corresponde a la recepcion de la dltima
notificacion a través de los canales diplomaticos del cumplimiento de los
procedimientos exigidos por su legislacion interna para el caso de CDIs.

En el caso del Pert, de conformidad con lo establecido por el articulo 56 de
la Constitucion Politica de 1993 los tratados deben ser aprobados por el
Congreso antes de su ratificacion por el Presidente de la Republica, siem-
pre que versen -entre otros- sobre soberania, dominio o integridad del
Estado, asi como los tratados que crean, modifican o suprimen tributos y
los que exigen modificacién o derogacién de alguna ley.

En tal sentido si bien los CDIs celebrado con Chile y Canadd fueron suscri-
tos el 08 de junio de 2001y el 21 de julio de 2001 respectivamente, recién
fueron aprobados mediante Resolucién Legislativa N2 27904 publicada el 5
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de enero de 2003 y Resolucion Legislativa N2 27905 publicada el 6 de
enero de 2003 respectivamente, en consecuencia entraron en vigencia el
siguiente 1 de enero, correspondiente al afio 2004.

En la actualidad, existe una amplia discusion sobre la entrada en vigencia o
no de la Decisién 578, aunque algunos entendidos asumen que tal pro-
blema ya no existe en virtud a la aseveracion del Tribunal Fiscal expuesta
en la nota de pie de pagina N2 1 de su reciente Resolucién N2 00897-4-
2008 que al referirse a la Decisién 40 sefiala:

“Aprobado en el Pert por el Decreto Ley N° 19353 del 19 de setiem-
bre de 1972, efectudndose el 18 de junio el depdsito ante la Junta
del Acuerdo de Cartagena y vigente para las personas naturales y
empresas, respecto a las rentas percibidas o devengadas, a partir
del 01 de enero de 1981. Cabe indicar que el 5 de mayo de 2004 se
publico en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N 1063, la
Decision 578 sobre el Régimen para evitar la doble tributacion y
prevenir la evasion fiscal entre los paises de la Comunidad Andina,
el mismo que entrd en vigencia a partir del 1 de enero de 2005”.

No obstante, es importante notar que la situacion se sitla dentro de un
problema mas amplio, referido a que el principio de aplicacién directa no
tiene sustento constitucional en el Perd, por lo que las Decisiones de la
Comunidad Andina que versan sobre materia tributaria requeririan ser
expresamente incorporadas en el derecho interno nacional, en tanto la
Constitucion de la Republica de 1993 no admite normas supranacionales.
Es preciso notar que nos encontramos ante la aprobacién en la Comunidad
Andina de una norma supranacional emitida en cumplimiento de un trata-
do suscrito por el Estado Peruano (la Decisién 472) y no frente a la aproba-
cién de un tratado propiamente dicho.

Como se sabe las Decisiones de la CAN constituyen las normas de mayor
jerarquia de este organismo,189 la Comision creada el 26 de mayo de 1969
es el érgano normativo del Sistema Andino de Integracién, cuya capacidad
legislativa, expresada en la adopciéon de Decisiones, la comparte ahora con
el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.

Si bien los Tratados Internacionales constituyen el acuerdo de voluntades
entre sujetos de derecho internacional destinados a producir efectos juri-
dicos y se rigen por el Derecho Internacional plasmado en el Acuerdo de
Viena; es preciso notar que la aprobacién de normas supranacionales -co-
mo es el caso de la Decisiones de la CAN aprobadas por unanimidad- supo-

% sobre el quérum de votacion y funcionamiento de la Comision ver la Decision 471.

(www.comunidadandina.org).
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ne la manifestacidn de voluntad de varios Estados, en tal sentido, la figura
gue se le asemeja es la de los tratados.

Como se ha sefialado antes, en virtud a lo establecido por el articulo 56 de
la Constitucidn Politica del Perd de 1993 los tratados deben ser aprobados
por el Congreso antes de su ratificacién por el Presidente de la Republica,
siempre que -entre otros- creen, modifiquen o supriman tributos."

Por otro lado, el articulo 2 de la Ley N2 26647'** dispone que la aprobacion
legislativa de los tratados a que se refiere el articulo 56 de la Constitucién
Politica corresponde al Congreso de la Republica, mediante Resolucién Legis-
lativa y su ratificacion al Presidente de la Republica, mediante Decreto Su-
premo. Asimismo el articulo 3 del citado dispositivo legal sefiala que los tra-
tados celebrados y perfeccionados por el Estado peruano entran en vigen-
cia y se incorporan al derecho nacional, en la fecha en que se cumplan las
condiciones establecidas en los instrumentos internacionales respectivos.

Tal y como se desprende de las normas constitucionales y legales antes
sefialadas, existe un procedimiento especifico para que los tratados inter-
nacionales formen parte del derecho nacional.

El principio de aplicacién directa, segun el cual las normas del sistema
andino, sin perder su naturaleza comunitaria, se integran formalmente al
derecho interno de los Estados miembros sin necesidad de un acto de
aprobacion por parte de estos, se ha puesto de manifiesto a través de la
Decisién 472 de la CAN™ gue ha senalado expresamente que las decisio-
nes del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o de la Co-
mision de la CAN son directamente aplicables en los Estados miembros a
partir de la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a
menos que se sefale lo contrario."”®

190 . . . .
En contraposicion a los “Tratados Ejecutivos”, que son los facultados por el articulo

57 de la Constitucion que establece que el Presidente de la Republica puede cele-
brar o ratificar tratados o adherir a éstos sin el requisito de la aprobacion previa del
Congreso en materias no contempladas en el articulo 56.

191 pyblicada el 28 de junio de 1996.

192 Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, modificado

por el Protocolo de Cochabamba el 28 de mayo de 1996.

193 Articulo 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exterio-

res o de la Comision y las Resoluciones de la Secretaria General seran directamente
aplicables en los Paises Miembros a partir de la fecha de su publicacién en la Ga-
ceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha posterior.

Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requerirdn de incorporacion al de-
recho interno, mediante acto expreso en el cual se indicara la fecha de su entrada
en vigor en cada Pais Miembro.
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La citada Decisién 472 que constituye el “Protocolo Modificatorio del Tra-
tado de Creacidn del Tribunal de Justicia” -conocida como el Protocolo de
Cochabamba del 28 de mayo de 1996- ha sido aprobada por el Congreso
de la Republica mediante la Resolucidn Legislativa N2 26674 publicada el
23 de octubre de 1996 y ratificada mediante el Decreto Supremo N2 044-
96-RE publicado el 03 de noviembre de 1996.

Si bien la Decisién 472 establecié en su articulo 2 que las Decisiones obli-
gan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean aprobadas por el
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o por la Comision de
la Comunidad Andina, la citada norma no fue implementada en el orde-
namiento juridico del Perd, en tanto se requeriria la modificacion de la
Constitucién.”*

En cuanto a la afirmacién de que “el Protocolo de Cochabamba fue debi-
damente ratificado por el Perd” debemos notar que la aprobacion de un
Tratado por un Estado a través del cual cede parte de sus facultades legis-
lativas a determinado ente, como es la Comunidad Andina, requeria para
su aprobacion el mismo tramite que el correspondiente a la modificacidn
de la Constitucidn, lo cual significaba que sea aprobado -bajo el procedi-
miento mas simple- por dos legislaturas ordinarias sucesivas con una vota-
cién favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del nimero legal de
congresistas, en virtud al articulo 206 de la Constitucidn (la opcién mas
compleja implica la aprobacién del Congreso con mayoria absoluta del
numero legal de sus miembros, y la ratificaciéon mediante referéndum).

Al respecto es necesario tener en cuenta que la Constitucion Politica del
Pert de 1993 no prevé la existencia de una normas supranacionales en el
ordenamiento juridico peruano; es mas ni siquiera prevé la transferencia
de competencias legislativas a favor de organismos supranacionales.

Este vacio constitucional ya ha sido advertido por la doctrina, asi tenemos
que BREWER CARIAS' sefiala que:

“Con excepcion de las Constituciones de Colombia y Venezuela, las
Constituciones de Bolivia, Ecuador y Perd, paises integrantes del
Grupo Andino, no autorizan a los érganos legislativos de dichos es-
tados a transferir, delegar o ceder sus competencias constitucio-

194 E| articulo 4 de la Decisién 472 establece que los Paises Miembros estan obligados

a adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las
normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

195 BREWER CARIAS, Allan R. “Implicancias Constitucionales del Proceso de Integracion

en la Comunidad Andina”. En: Derecho Comunitario Andino. Lima: Instituto de Estu-
dios Internacionales de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2003, pagina 113.
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nales de legislar a los érganos de la Comunidad Andina; y estos Es-
tados, por lo tanto, no renuncian a legislar en las materias o com-
petencias transferidas, cedidas o delegadas.”

El asunto es tan trascendente, que en virtud a la norma comunitaria -como
se ha visto a lo largo de este trabajo- la Decision 578 establece en algunos
supuestos obligaciones respecto al impuesto a la renta reservados consti-
tucionalmente a una ley, lo cual implica la configuracién de hechos impo-
nibles diferentes a los previstos en la Ley del Impuesto a la Renta en el
Perd y a su vez, supuestos en los que en virtud a la norma comunitaria
resultaran no gravados en el Peru a pesar de que la Ley del Impuesto a la
Renta dispone lo contrario.

CDI Chile

Articulo 29.-

1. Cada uno de los Estados Contratantes notificara al otro, a través de
los canales diplomaticos, el cumplimiento de los procedimientos exi-
gidos por su legislacidn para la entrada en vigor del presente Conve-
nio. Dicho Convenio entrard en vigor en la fecha de recepcién de la
ultima notificacién.

2. Llasdisposiciones del Convenio se aplicaran:
(a) encChile,

con respecto a los impuestos sobre las rentas que se obtengan y
a las cantidades que se paguen, abonen en cuenta, se pongan a
disposicidn o se contabilicen como gasto, a partir del primer dia
del mes de enero del afio calendario inmediatamente siguiente
a aquel en que el Convenio entre en vigor; y

(b) enelPerq,

con respecto a las normas sobre el impuesto a la renta, a partir
del uno de enero del afio calendario inmediatamente siguiente
a aquel en que el Convenio entre en vigor.

CDI Canada

Articulo 29.-

Cada uno de los Estados Contratantes notificara al otro, a través de los
canales diplomaticos, el cumplimiento de los procedimientos exigidos por
su legislacion para la entrada en vigor de este Convenio. El Convenio en-
trara en vigor a partir de la fecha de la Ultima notificacidn y sus disposi-
ciones seran aplicables

(a) enCanada

(i) respecto a impuestos retenidos en fuente en cantidades paga-
das o acreditadas a no residentes, o después del primer dia de
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enero en el afio calendario siguiente al cual el convenio entre en
vigor, y

(i) respecto a otros impuestos canadienses, por afios tributarios
que comiencen en o después del primer dia de enero del afio ca-
lendario siguiente a aquél en el que el Convenio entra en vigor.

(b) en el Perq, respecto a los impuestos peruanos y cantidades pagadas,
acreditadas a una cuenta, puestas a disposicion o contabilizadas
como un gasto en o después del primer dia de enero del afio calen-
dario siguiente a aquél en el que el Convenio entra en vigor.

Decision 578

Articulo 22.- Vigencia

La presente Decisién entrara en vigencia respecto al impuesto sobre la
renta y al impuesto sobre el patrimonio que se obtengan y a las cantida-
des que se paguen, acrediten, o se contabilicen como gasto, a partir del
primer dia del ejercicio fiscal siguiente a la publicacién de esta Decisién en
la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

Articulo 31 - Denuncia

Articulo 31
DENUNCIA

El presente Convenio permanecera en vigor mientras no se
denuncie por uno de los Estados contratantes. Cualquiera de los
Estados contratantes puede denunciar el Convenio por via diplo-
mdtica comunicdndolo al menos seis meses de antelacién a la
terminacién de cualquier aflo civil posterior al afio ......... En tal
caso, el Convenio dejara de aplicarse:

a) (enelEstado A): .eeeeevveneecieieeeeene.
b) (enelEstado B):.....ccccuveueeerieerrecrrenrnnnee.

El articulo 30 trata de la denuncia del CDI y de la anticipacién de la comu-
nicacion de la denuncia.

Los CDlIs celebrados por el Peru con Chile y Canada cuentan con tal cldu-
sula y preven, conforme al MCOCDE que si bien el CDI permanecera en
vigor indefinidamente, cualquier de los Estados Contratantes puede de-
nunciarlo mediante un aviso mas tardar el 30 de junio de cada afio calen-
dario, a través de la via diplomatica.

El asunto de acordar los términos de la denuncia deviene en sumamente
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importante para otorgar seguridad juridica, en tanto lo sucedido dentro de
la Comunidad Andina a raiz del retiro abrupto de Venezuela de este
acuerdo de integracion sucedido el afio 2006, puso en evidencia el vacio
normativo que existia al respecto en la Decisién 578.

Debe notarse que la Decisién 40 en su Anexo | que constituia el Convenio
para evitar la Doble Tributacién entre los Paises Miembros tampoco con-
tenia una disposicion relativa a la denuncia, mientras que el Anexo Il de la
citada Decisidn -que constituia el Convenio Tipo para evitar la Doble Tribu-
tacién entre los Paises Miembros y otros Estados ajenos a la Subregion- si
preveia que cualquiera de los gobiernos contratantes, desde el 1 de enero
hasta el 30 de junio de cualquier afio calendario, podia notificar por escrito
al otro gobierno contratante su denuncia del mismo."*°

Segun la informacién publicada en la pagina de la Comunidad Andina de
Naciones -www.comunidadandina.org- la Republica Bolivariana de Vene-
zuela comunicé el 22 de abril de 2006 por escrito dirigido a la Presidencia y
a los Representantes de los Paises Miembros de la Comision de la CAN su
intencion de denunciar el Acuerdo de Cartagena, se entiende que desde
esa fecha cesaron todos los derechos y obligaciones derivadas de su condi-
cién de Miembro.

No sobra anotar que ni en el Memorando de Entendimiento suscrito entre
los Paises Miembros de la CAN y la Republica Bolivariana de Venezuela,
aprobado por la Decisién 641 del 9 de agosto de 2006, sobre la aplicacidn
del Articulo 135 del Acuerdo de Cartagena, ni en el Acta correspondiente a
la Ill reunién del Grupo de Trabajo llevada a cabo el 14 de diciembre de
2006, se hace referencia alguna a la materia tributaria.

Es preciso notar al respecto, el articulo 135 del Acuerdo de Integracion
Subregional Andino dispone:

“Articulo 135.- El Pais Miembro que desee denunciar este Acuerdo
deberd comunicarlo a la Comision. Desde ese momento cesardn
para él los derechos y obligaciones derivados de su condicién de
Miembro, con excepcion de las ventajas recibidas y otorgadas de
conformidad con el Programa de Liberacion de la Subregion, las
cuales permanecerdn en vigencia por un plazo de cinco afios a

19 . L .
En tal caso este convenio dejaria de surtir efecto con respecto a las rentas de las

personas naturales, desde el 1 de enero del afio calendario préximo siguiente a
aquel en el cual se practique esa notificacion; con respecto a las rentas de personas
juridicas, después del cierre del ejercicio econémico cuyo comienzo hubiera tenido
lugar en el afio calendario en el que se hubiere notificado la denuncia del convenio
presente; y respecto a los demas impuestos, a partir del primero de enero del afio
calendario siguiente al de la notificacién practicada.
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partir de la denuncia.

El plazo indicado en el pdrrafo anterior podrd ser disminuido en
casos debidamente fundados, por decision de la Comision y a peti-
cion del Pais Miembro interesado.

En relacion con los Programas de Integracion Industrial se aplicard
lo dispuesto en el literal i) del Articulo 62”.

CDI Chile

Articulo 30.-

1. El presente Convenio permanecera en vigor indefinidamente, pero
cualquiera de los Estados Contratantes podrd, a mas tardar el 30 de
junio de cada afio calendario dar al otro Estado Contratante un aviso
de término por escrito, a través de la via diplomatica.

2. Lasdisposiciones del Convenio dejaran de surtir efecto:
(a) enChile,

con respecto a los impuestos sobre las rentas que se obtengan y
las cantidades que se paguen, abonen en cuenta, se pongan a
disposicidn o se contabilicen como gasto, a partir del primer dia
del mes de Enero del afio calendario inmediatamente siguiente;

(b) enelPerq,

con respecto a las normas sobre el impuesto a la renta, a partir
del uno de Enero del afio calendario inmediatamente siguiente.

CDI Canada

Articulo 30.-

El presente Convenio permanecerd en vigor indefinidamente, en tanto no
sea denunciado por un Estado contratante por via diplomdtica comuni-
candolo al otro Estado Contratante el o antes del 30 de junio de cualquier
afio calendario después de la entrada en vigencia. En tal caso, el Conve-
nio dejard de tener efecto:

(a) enCanada

(i) respecto a impuestos retenidos en fuente en cantidades paga-
das o acreditadas a no residentes, después de la finalizacion de
ese afio calendario, y

(i) respecto a otros impuestos canadienses, por afios tributarios
que comiencen después de la finalizacion de ese afio calendario.

(b) en el Perq, respecto a los impuestos peruanos y cantidades pagadas,
acreditadas a una cuenta, puestas a disposicion o contabilizadas
como un gasto en o después del primero de enero del siguiente afio
calendario.

287



