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. INTRODUCCION

El tema que nos ocupa es analizar situaciones de nula imposicion interna-
cional denominadas también “doble no imposicién”, en el marco de la
Decision 578 de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), las cuales de-
terminan que en ciertas circunstancias algunos conceptos supuestamente
afectos al Impuesto a la Renta, queden sin estar sujetos a gravamen.

La nula imposicién o doble no imposicién surge a nivel internacional
cuando el Estado que goza de la potestad impositiva conforme a las cldu-
sulas de un Convenio para evitar la doble imposicién, no hace uso de este
derecho en razén de su legislacion interna (que concede una exencion o
no contiene una disposicion que grave el hecho) y el otro Estado contra-
tante carece de potestad impositiva en virtud al propio Convenio, o
cuando uno de los Estados contratantes tiene conflicto de calificacién
(elemento material) o un conflicto de atribucion (elemento subjetivo),
quedando involuntariamente una renta sin someterse a imposicio’n.1

Este fendmeno puede ser visto como: (i) un efecto perverso derivado de la
. .y . . . . .2
aplicacidn de los tratados internacionales en materia tributaria® que debe-

® Abogada. Con estudios de Maestria en Tributacion y Politica Fiscal en la Universi-
dad de Lima Miembro del Instituto de Peruano de Investigacion y Desarrollo Tribu-
tario (IPIDET).

t Abogado de la Universidad de Lima. Master en Tributacién Internacional de Univer-
sity of Florida (U.S). Magister en Finanzas de la Universidad del Pacifico. Profesor de
la Escuela de Postgrado de la Universidad de Lima, de la Universidad ESAN y de la

Universidad del Pacifico. Socio de la firma de asesoria tributaria SABHA PERU S.A.C.

Danon, Robert J. y Hugues, Salome. “La eliminacién de la doble no imposicion
como objetivo de un CDI”, en Cahiers de Droit Fiscal Internacional. IFA. Vol
89a.Viena, 2004, pagina 680 (traduccidn libre).
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ria ser corregido, o (ii) simplemente como un efecto colateral al objeto
perseguido por un Convenio de Doble Imposicién (CDI): evitar o atenuar
situaciones de doble tributacion entre los paises suscriptores, que no ame-
rita una modificacion al tratado.

En tal sentido, el presente trabajo estd orientado a evaluar esta problema-
tica especificamente vinculada a ciertas rentas pasivas en el marco de la
Decision 578 de la CAN.

Este Convenio Multilateral suscrito por los paises miembros de la CAN
tiene como perspectiva la armonizacién de las normas tributarias y la
integracién a nivel comunitario, a fin de disminuir el impacto fiscal origi-
nado en las operaciones comerciales cuando concurren dos o mas potes-
tades tributarias, teniendo como consecuencia que uno de los Estados
Miembros renuncie en forma total o parcial a su potestad tributaria.

En efecto, tratandose de los impuestos a la renta y sobre el patrimonio, la
Decisién 578 ha establecido que las rentas atribuibles a personas domici-
liadas dentro de la CAN, sélo serdn gravables en el pais miembro en que
tales rentas tengan su fuente productora, lo que ha originado determina-
das situaciones en que, en lugar de evitar la doble imposicién, se produce
una nula imposicién.

En el presente trabajo analizaremos una situacién de doble no imposicién
en materia de regalias, lo que nos permite describir detalladamente el
problema planteado y pasar luego a evaluar posibles acciones al respecto.

Il. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
2.1 Aspectos generales

Al integrar el Peru la CAN, estd sujeto a las disposiciones de la Decisién 578
. 3 . . .

vigente desde el 1 de enero de 2005, la cual contiene un convenio multila-

teral para evitar la doble imposicidn internacional entre sus miembros.

A diferencia del esquema de atribucién de rentas seguido por el modelo
OCDE, bajo el cual las rentas pasivas suelen atribuirse al pais de residencia
y las activas al pais de la fuente, la Decisidn 578 ha optado por establecer
un régimen a través del cual las rentas son gravadas Unicamente por el
pais de la fuente, debiendo el pais de residencia “(...) considerarlas como

El antecedente de esta norma fue la Decisidon 40, vigente desde el 1 de enero 1981
hasta el 31 de diciembre de 2004.
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exoneradas, para los efectos de la correspondiente determinacion del im-
. . 4
puesto a la renta o sobre el patrimonio”.

En tal sentido, los distintos articulos de esta Decisién tienen por finalidad
establecer criterios para determinar cual es el “pais fuente” respecto a
cada categoria de renta y, por tanto, atribuirle a éste exclusiva competen-
cia para gravar ciertas operaciones con su Impuesto a la Renta.

Asi, el fenédmeno de la doble no tributacién puede ocurrir como conse-
cuencia de la aplicacién de la legislacién interna; o cuando los Estados
aceptan reconocer que solamente uno de ellos tiene exclusiva competen-
cia, pero el Estado competente no la ejercita en realidad debido a una pre-
visién de su propia ley nacional (la doble no imposicién por razones de ley
doméstica que no contiene una disposicion permitiendo que grave esta
renta). Este fendmeno no previsto puede ocurrir también por un conflicto
de interpretacion cuando uno de los Estados interpreta que las cldusulas
del tratado conceden competencia exclusiva al otro Estado contratante,
pero este Ultimo interpreta la misma cldusula de manera diferente, es decir,
considera que no tiene competencia exclusiva y en este supuesto, la doble
no imposicién es atribuible al conflicto en la interpretacién del Convenio.

El convenio de la CAN que intenta combatir la doble imposicién entre sus
paises miembros, no ha previsto mecanismos para evitar estos supuestos
producidos por la omisién o defecto de técnica legislativa, que origina que
los mismos queden sin estar sometidos a imposicién alguna.

Antes de evaluar el tema puntual de la nula imposicidn, a continuacion
efectuaremos un breve comentario del tratamiento dado a las rentas
pasivas por la Decision 578.

2.2 Regalias

Segun el literal i) del Articulo 2 de la Decision 578 de la CAN, se entendera
por regalia “(...) a cualquier beneficio, valor o suma de dinero pagado por el
uso o el derecho de uso de bienes intangibles, tales como marcas, paten-
tes, licencias, conocimientos técnicos no patentados u otros conocimientos
de similar naturaleza en el territorio de uno de los Paises Miembros, inclu-
yendo en particular los derechos del obtentor de nuevas variedades vege-
tales previstos en la Decision 345 y los derechos de autor y derechos co-
nexos comprendidos en la Decisién 351”.

Segun el Articulo 9 de esta misma Decisidn, las regalias “{...) sélo serdn

Articulo 3 de la Decision 578.
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gravables en el Pais Miembro donde se use o se tenga el derecho de uso
del bien intangible”.

El Articulo 12 del Modelo de Convenio Fiscal de la OCDE establece que se
debe entender por regalia (o canon) a las cantidades de cualquier clase
pagadas por el uso, o la concesién de uso, de derechos de autor sobre
obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematogra-
ficas, patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o modelos, pla-
nos, férmulas o procedimientos secretos, o por informaciones relativas a
experiencias industriales, comerciales o cientificas.

Conforme a este mismo articulo, la competencia para gravar las regalias
corresponde al pais donde reside el titular del derecho o activo que da
origen al pago de la regalia.

Como puede observarse, no solo las definiciones de regalia difieren entre
la Decisién 578 y el Convenio Modelo de la OCDE, sino que también las
reglas de atribucidn de rentas son totalmente distintas entre uno y otro,
pues mientras la primera emplea el criterio de la fuente, el segundo se
basa en el de la residencia.

2.3 Intereses

Segun el literal 1) del Articulo 2 de la Decisién 578, se consideraran intere-
ses a los “(...) rendimientos de cualquier naturaleza, incluidos los rendi-
mientos 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 penalizaciones por mora en el pago atrasado no se consi-
derardn intereses a efecto del presente articulado”.

De acuerdo a su Articulo 10, “los intereses y demds rendimientos financie-
ros sélo serdn gravables en el Pais Miembro en cuyo territorio se impute y
registre su pago”.

Si bien del Articulo 11 del Convenio Modelo de la OCDE puede apreciarse
que la definicidon de intereses es similar a la de la Decisién 578, la diferen-
cia entre ambos documentos estd dada nuevamente por el criterio adop-
tado para la atribucion de rentas, pues mientras el Convenio de la CAN
opta por atribuirlas al pais de la fuente de donde proviene el pago de los
intereses, el Modelo OCDE confiere competencia al pais de residencia del
prestamista.

620



Lyda Debbie Grozo Costa / Oscar O. Picon Gonzalez

2.4 Dividendos

El Articulo 11 de la Decisién 578 establece que “los dividendos y participa-
ciones sélo serdn gravables por el Pais Miembro donde estuviere domici-
liada la empresa que los distribuye.

El Pais Miembro en donde estd domiciliada la empresa o persona receptora
o beneficiaria de los dividendos o participaciones, no podrd 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 inver-
sionista”.

Segln el numeral 3) del Articulo 10 del Modelo de la OCDE, los dividendos
son los rendimientos de las acciones y otros instrumentos que confieran a
su titular derecho a participar en los beneficios de la empresa (excepto los
de crédito), asi como los rendimientos de otras participaciones sociales
sujetas al mismo régimen fiscal de los dividendos en el Estado donde re-
side la sociedad que hace la distribucién.

Al comparar las normas mencionadas, puede observarse huevamente que
la Decision 578 atribuye la potestad de gravar los dividendos al pais donde
domicilia la empresa que los distribuye, mientras que en el caso del Mo-
delo OCDE, tal potestad es conferida al pais donde reside el inversionista
perceptor de los dividendos.

2.5 Caso propuesto

En los pdrrafos siguientes analizaremos una situacién en particular: el
tratamiento tributario de los pagos efectuados a un licenciante, por la
cesién de la licencia de uso de un software.

En primer lugar debemos distinguir si la contraprestacién por la cesion de
un software constituye un pago por concepto de regalias o se trata de la

retribucién por la adquisiciéon del mismo.

En el Oficio 00679-2005/ODA-INDECOPI, la Oficina de Derechos de Autor

Mediante el Oficio 679-2005/0ODA-INDECOPI, el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) ha sefialado
que el concepto de la retribucién que abona el que encarga la creacion de un soft-
ware dependerd del acuerdo establecido por las partes en el contrato. Esto no
puede establecerse a priori, sino que dependera de lo estipulado en el respectivo
contrato, pudiendo acordarse que dicha retribucién es por la cesién de los dere-
chos patrimoniales sobre la obra o sélo por la prestacion de servicios (cesion en uso
de un software).
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de INDECOPI ha sefialado que el contrato de licencia de uso regulado por
el Articulo 95 del Decreto Legislativo 822, Ley sobre el Derecho de Autor,
estd referido a la autorizacidon o permiso que otorga el autor o titular de
los derechos patrimoniales de un programa de ordenador o software, a fin
de que su obra pueda ser reproducida temporalmente en la memoria del
ordenador (a esta reproduccidn se le denomina cominmente uso) en una
forma determinada y segun lo convenido en el contrato, sin que ello impli-
que la transferencia de ningln derecho. Esta autorizacién, salvo pacto en
contrario, es no exclusiva e intransferible, existiendo una contraprestacién
determinada a cambio.

En tal sentido, puede concluirse que el contrato de licencia de uso de
software, asi como sus actualizaciones, implica la cesién en uso de uno de
los atributos del derecho de autor (realizar la reproduccién de la obra por
cualquier forma o procedimiento) a favor de un tercero (licenciatario) que
paga por ello.

El primer parrafo del Articulo 27 del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Impuesto a la Renta aprobado por Decreto Supremo 179-2004-EF (en
adelante, LIR), dispone que “cualquiera sea la denominacion que le acuer-
den las partes, se considera regalia a toda contraprestacion en efectivo o
en especie originada por el uso o por el privilegio de usar patentes, marcas,
disefios o modelos, planos, procesos o formulas secretas y derechos de
autor de trabajos literarios, artisticos o cientificos, asi como toda contra-
prestacion por la cesidn en uso de los programas de instrucciones para
computadoras (software) y por la informacion relativa a la experiencia
industrial, comercial o cientifica”.

El Articulo 16 del Reglamento de la LIR precisa que cuando la contrapres-
tacién pagada por el tercero corresponde a la cesidn definitiva, ilimitada y
exclusiva de los derechos patrimoniales sobre el programa, se entiende
configurada una enajenacién. En cambio, la contraprestacién calificara
como regalia cuando se produzca una cesidn parcial de los derechos pa-
trimoniales sobre el programa para la explotacion del mismo por parte del
cesionario.’

Si bien estas normas nos llevan a concluir que en el caso bajo andlisis nos

Conforme a lo dispuesto en el Articulo 16 del Reglamento de la LIR, la cesién en uso
de programas de instrucciones para computadoras (software) cuya contrapresta-
cién genera una regalia segun lo previsto en el primer pérrafo del Articulo 27 de la
Ley, puede efectuarse a través de las siguientes modalidades contractuales:

1) Licencia de uso de derechos patrimoniales sobre el programa.

2) Cesion parcial de los derechos patrimoniales sobre el programa para la explo-
tacién del mismo por parte del cesionario.
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encontrariamos ante una cesion de uso de software que genera el pago de
regalias, se debe tener que presente que mediante Informe 311-2005-
SUNAT/2B0000 emitido por la Intendencia Nacional Juridica de SUNAT el
22 de diciembre de 2005, la Administracién Tributaria ha opinado lo si-
guiente:

i) Para efectos del Impuesto a la Renta, en la adquisicion de copias de
software, la retribucién que pagan los licenciatarios a los licenciantes
respecto de contratos que impliquen la simple licencia de uso personal
de tales programas para computadoras no califica como regalia.

ii) En la adquisicién de software hecho a la medida o de programas es-
tandarizados, la retribucion que se pague serd la contraprestacion a
una enajenacion de bienes tratandose de adquisiciones que impliquen
el simple otorgamiento de licencias de uso personal del software.

Debido a que el Articulo 94 del Cédigo Tributario establece que “el pro-
nunciamiento que se emita (se refiere a informes de la Intendencia Nacio-
nal Juridica como el citado) serd de obligatorio cumplimiento para los
distintos érganos de la Administracion Tributaria” y por tanto debe ser
acatado durante un proceso de fiscalizacién, consideramos entonces razo-
nable darle el tratamiento del pago por una enajenacidn a la retribucién
gue un licenciatario entregara a su licenciante por obtener una licencia de
uso personal de software.

Si en esta situacion el licenciante estuviera domiciliado en un pais miem-
bro de la CAN y aplicamos las disposiciones del Articulo 9 de la Decisién
578, tendriamos las siguientes consecuencias:

a) Conforme a lo indicado, la retribucién pagada por la cesidon de una
licencia de uso de software califica como una regalia y por tanto, co-
rresponde gravar la respectiva renta al pais fuente donde sera usado
este intangible, debiendo exonerarla el pais de residencia del licen-
ciante.

b) Si de acuerdo al ejemplo desarrollado el software serd usado en Perd,
correspondera a nuestro pais gravar la respectiva renta de acuerdo a
la legislacién nacional.

c) Como ya indicamos, SUNAT ha opinado que en este caso nos encon-
tramos ante una enajenacion y no ante una regalia, de tal manera que
un licenciante no domiciliado estaria fuera al campo de aplicacién del
Impuesto a la Renta al no generar renta de fuente peruana.

d) En consecuencia, tratdndose de una licencia de uso de software confe-
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rida a un usuario peruano por un sujeto domiciliado en un pais miem-
bro de la CAN, la retribucién correspondiente no estara gravada en
ninguno de los dos paises.

lIl. ANALISIS Y COMENTARIOS
3.1 ¢Existe nula imposiciéon?

Cuando las rentas de una persona provienen de operaciones realizadas en
diversos paises, éstas se encuentran potencialmente sujetas a tributar en
mas de una jurisdiccion (tipicamente el pais de residencia de la persona y
el pais donde tales rentas son obtenidas), pudiendo dar lugar a situaciones
de doble, mdltiple o hasta nula imposicién.

La doble tributacion internacional se presenta tipicamente cuando dos o
més paises pretenden aplicar similares impuestos’ a: (i) los mismos ingre-
sos, (ii) obtenidos por el mismo contribuyente, (iii) en el mismo periodo
tributario.®

El tipico caso de doble tributacidn internacional se da cuando el residente
de un pais genera renta en otro pais y por ello puede estar obligado a
pagar impuestos en ambos lugares, generandose entonces tanto imposi-
cién sobre la base del lugar de residencia como de la ubicacién de la
fuente productora.’

Si de acuerdo a las conclusiones vertidas en el Numeral 2.5 precedente,
consideramos que el resultado final a que lleva la opinién vertida por SU-
NAT en su Informe 311-2005-SUNAT/2B0000, es que la retribucion pagada
a un licenciante no domiciliado por ceder a un usuario peruano la licencia
de uso temporal sobre un software, no califica como renta de fuente pe-
ruana al tener esta operacion el tratamiento de una enajenacién, nuestra
primera impresidn podria ser que no estamos ante una situacién de doble
tributacion internacional puesto que al aplicar la legislacién peruana de
acuerdo a la interpretacién de dicho informe, sélo el pais de residencia
gravaria esta renta.

En el presente documento nos referiremos exclusivamente a la doble tributacion
que se produce respecto al Impuesto a la Renta.

Brinker, Thomas M. y Sherman, W. Richard, “Alivio de la doble tributacién interna-
cional: las bases” en Revista de Tributacion Internacional, WG&L, 2005, pagina 1
(traduccidn libre).

Dagan, Tsilly. “El mito de los tratados tributarios”, en “Revista de Derecho Interna-
cional y Politica, No.32”. Escuela de Derecho de la Universidad de Nueva York,
2000, pagina 2 (traduccion libre).
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No obstante esta primera inferencia, debemos tener presentes algunos
elementos de la situacidon bajo andlisis que nos llevardn a una posicidn
distinta:

a) La “inafectacién” de la retribucién obtenida por el licenciante no do-
miciliado se da como consecuencia de la opinién vertida en un acto
administrativo y no por mandato de una ley o norma de rango similar.

b) En nuestra opinidn, la definicién de regalia contenida en la LIR y en su
Reglamento no se condicen con la conclusién adoptada por la Admi-
nistracion Tributaria en el informe citado.

c) Asi como existe ese informe de SUNAT, el Tribunal Fiscal ha emitido
diversas resoluciones donde adopta un criterio diferente, calificando
la retribucion del licenciante como una regalia y no como el pago por
una enajenacion de intangibles.

d. Ladefinicidn de regalia contenida en el Articulo 2 de la Decisién 578 es
bastante amplia y contempla en nuestra opinidn, los pagos efectuados
por la cesién en uso de software.

De esta forma, consideramos que en el caso planteado nos encontramos
conceptualmente ante una situacién de doble tributacidn internacional a
la que resulta aplicable la Decision 578 en la medida que el licenciante esté
domiciliado en otro pais de la CAN.

Como ya hemos indicado antes, en virtud del criterio administrativo ver-
tido por SUNAT sobre este tema, el resultado de aplicar dicho convenio
seria crear una situacion de nula imposicién.

3.2 Efecto nocivo de la nula imposicién

Identificada una situacién de nula imposicion, uno de los primeros cues-
tionamientos que nos vienen a la mente es si estamos realmente ante un
efecto nocivo contrario a la naturaleza de un CDI o simplemente ante una
consecuencia colateral no deseada?

Dependiendo de la posicién que adoptemos frente a estas interrogantes,
podremos optar por tratar de establecer medidas correctivas que tiendan
a eliminar la nula imposicién, o simplemente convivir con ella como un
efecto que puede darse al aplicar un CDI.

Como se ha indicado, la doble no imposicion es un efecto que surge fuera
de la intencidn de quienes celebran un CDI, cuyas disposiciones no tienen

625



Situaciones de nula imposicién en rentas pasivas a la luz de las normas...

como objetivo la prevencion de esa situacion.

No obstante, podria considerarse un despropdsito que en la aplicacién de
un convenio para evitar la doble tributacién surjan situaciones de nula
imposiciéon que menoscaban la integridad de los tratados y resultan in-
compatibles con la idea de compartir la carga tributaria entre dos jurisdic-
ciones, propiciando con ello la creacién de refugios fiscales.

Debemos considerar que si la doble Imposicién Internacional es un obsta-
culo para el comercio internacional, toda vez que encarece el libre movi-
miento internacional de capitales al imponer una carga fiscal inequitativa
sobre el inversionista, quien se ve gravado en mds de una oportunidad
respecto a una misma operacién; podria considerarse que las situaciones
de nula imposiciéon producen también un efecto nocivo propiciando la
pérdida de neutralidad fiscal y de eficiencia en la localizacion de los facto-
res de produccién.

Por ello, aun cuando existe una corriente de opinidn que sefiala que el
ahorro fiscal no tiene efectos nocivos porque la renuncia de un pais a la
tributacion o limitacion de sus facultades tributarias no genera mayores
perjuicios, consideramos valida la posicion que sostiene la eliminacién de
situaciones de nula imposicion como parte del analisis y de las disposicio-
nes propias de un CDI.

Asi, algunas medidas que podrian adoptarse en el marco de la Decision
578 para eliminar situaciones de nula imposicion, serian:

a) Efectuar comentarios que interpreten el sentido de las normas plas-
madas en el CDI (de manera similar a los del Modelo OCDE), siguiendo
los lineamientos de los informes o recomendaciones para prevenir si-
tuaciones de nula imposicién.

b) Incluir disposiciones que traten expresamente los conflictos de nula
imposicién, tales como que el Pais Miembro al que corresponde re-
nunciar a gravar una renta por efecto del convenio, lo haga efectiva-
mente sélo cuando el otro Estado afecte tributariamente la misma.
Esto implicaria incluir en la Decisién 578 una clausula de “sujecion a
tributacion”, mediante la cual las rentas o patrimonios deberian ser
efectivamente gravadas en el otro Estado contratante, impidiendo
que resulten excluidos de imposicién.

Este tratamiento puede inferirse del Modelo OCDE, donde se ha estable-
cido que para ser beneficiario del convenio se requiere ser un residente de
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un Estado Contratante, es decir, ser “sujeto a impuestos”™ o responsable
del pago, con lo cual se garantiza que la no tributacion en el pais de la
fuente sélo podria concederse si se produjera una efectiva tributacion en
otro Estado contratante.

Asi, a través de estas medidas podria evitarse la doble no imposicién como
resultado de desacuerdos entre Estados, procurdndose con estas modifi-
caciones que el impuesto sea aplicado por lo menos una vez.

3.3 Nula imposicién como efecto colateral

En su afan de aliviar y/o evitar situaciones de doble imposicion internacio-
nal, los paises utilizan diversos mecanismos que pueden ser calificados
como unilaterales, bilaterales o multilaterales.

Los mecanismos unilaterales son aquéllos establecidos por la legislacion
interna de un pais y forman parte de las politicas que éste adopta para
reducir el impacto tributario sobre sus residentes cuando generan rentas
en el exterior y son gravados alla.

Asi, un punto de partida generalmente aceptado en tributacién interna-
cional es que el pais de la fuente grava los ingresos obtenidos dentro de su
territorio por extranjeros, mientras que el pais de residencia es requerido
a emplear algin mecanismo para evitar la doble imposicién sobre sus
residentes.*!

Los mecanismos bilaterales (entre los cuales incluiremos por razones prac-
ticas a la Decision 578) consisten en la celebracién de convenios entre
paises, en los cuales son plasmados los acuerdos adoptados por éstos con
relacion a qué jurisdiccidn gravard una renta en determinada situacién
(por lo tanto, el otro pais renuncia a gravar total o parcialmente esa misma
renta).

Usualmente, las soluciones unilaterales difieren del uso de convenios bila-
terales debido a que las primeras tienden a permitir que el pais de la fuen-
te se beneficie recaudando tributos, mientras que los convenios general-
mente atribuyen rentas en beneficio de los paises de residencia, tipicamen-

10 P - . ” . . .
El término “sujeto a impuestos” se definié en el parrafo 1) del articulo 4 del Modelo

de la OCDE como ser “residente de un Estado” por causa de su domicilio, de resi-
dencia, lugar de la gerencia o de cualquier otro criterio de una naturaleza similar.

11 . L ( . - .
Usualmente la tributacién en la fuente estd basada en la Teoria del Beneficio, bajo

la cual un extranjero que invierte en un pais se ve beneficiado por la seguridad na-
cional, el sistema legal, la infraestructura, la fuerza de trabajo y el sistema finan-
ciero provistos por el pais anfitrion.
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te basados en un esquema que distingue entre rentas activas y pasivas.

A diferencia del esquema general de atribucién de rentas seguido por
modelos internacionales de CDI, tales como el de la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE u OECD segun sus siglas en
inglés)™ y la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU o UN segun sus
siglas en inglés),™ bajo el cual las rentas pasivas suelen atribuirse al pais de
residencia y las activas al pais de la fuente, la Decisién 578 ha optado por
establecer un régimen a través del cual las rentas son gravadas Unica-
mente por el pais de la fuente, debiendo el pais de residencia “conside-
rarlas como exoneradas, para los efectos de la correspondiente determina-

., . . . 514
cioén del impuesto a la renta o sobre el patrimonio”.

En tal sentido, los distintos articulos de esta Decisién tienen por finalidad
establecer criterios para determinar cual es el “pais fuente” respecto a
cada categoria de renta y por tanto, atribuirle a éste exclusiva competen-
cia para gravar ciertas operaciones con su Impuesto a la Renta.

Partiendo de estas ideas basicas sobre mecanismos para evitar la doble
tributacién internacional, podemos apreciar por un lado que tipicamente
los paises de residencia adoptan medidas unilaterales a través de las cua-
les ceden recaudacién a favor de los paises fuente en aras de no afectar
doblemente a sus propios residentes. Por otro lado, tenemos un caso
excepcional como la Decisiéon 578 donde a través de un CDI, los paises
miembros de la CAN atribuyen competencia tributaria exclusiva al pais
fuente en lugar de adoptar el criterio paradigmatico del pais de residencia
aplicado por convenios celebrados sobre modelos como OCDE y ONU.

Si tomamos estos elementos y los combinamos en torno al caso practico
objeto de analisis, podemos apreciar que si bien la competencia tributaria
ha sido atribuida a Peru por la Decisién 578, la situacion de nula imposi-
cién se presenta debido a una opinién de la propia administracién nacio-
nal, es decir, pudiendo gravar esta renta se ha decidido no hacerlo, sa-
biendo ademas que por aplicacion de la misma Decisidon corresponde
exonerarla al pais de residencia.

Es mas, como ya vimos, usualmente el pais de residencia adopta por deci-

12 s . . .
La explicacion detallada de cada articulo contenido en este modelo de convenio,

podemos encontrarla en los Comentarios preparados por la OCDE, cuya ultima ver-

sién corresponde al afio 2005.

13 . " .
De manera similar a la OCDE, la ONU también ha elaborado sus Comentarios, los

cuales corresponden al afio 1999.

14 Articulo 3 de la Decision 578.
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sion propia mecanismos unilaterales para que sus residentes no se vean
afectados por situaciones de doble tributacidn internacional, renunciando
por tanto a una parte de su recaudacion a través de esta via.

Visto todo ello, podemos realmente pensar en la nula imposicién como
una situacion perversa ajena al objeto central de los CDI que requiere ser
eliminada o por lo menos corregida?

M3s alld de los aspectos académicos mencionados en el Numeral 3.2 pre-
cedente, consideramos que el andlisis del caso propuesto en el presente
trabajo nos permite concluir que las situaciones de nula imposicidn califi-
can como efectos colaterales de la aplicacién de CDI y no como antitesis
del objeto central buscado por estos convenios.

Esta situacidn resulta mds evidente en nuestra opinidn, tratdndose de la
Decisién 578 en que el esquema de atribucion de rentas privilegia al pais
fuente y es éste el que se rehlsa a gravar una determinada renta.

IV. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

4.1 Los CDI establecen normas de asignacién de potestad tributaria
entre los Estados suscriptores del convenio, reconociendo en algu-
nos casos exclusiva competencia a uno de ellos o una asignacion
compartida en otros. Ello puede conducir a situaciones de nula im-
posicién (llamada también doble no imposicidn).

4.2 El fendmeno de la doble no imposicién es un efecto no deseado,
originado entre otras situaciones, cuando el Estado al que corres-
ponde gravar segun el CDI no ejerce su derecho en virtud a que su
ley doméstica (interna) concede una exencién o no contiene una dis-
posicidn que grave esa determinada renta, cuando se identifica una
falta de técnica legislativa o por un conflicto de interpretacion.

4.3 La Decision 578 se sustenta en el criterio de la fuente, atribuyendo
potestad tributaria al Estado donde las rentas son producidas. Como
se ha comentado en el Numeral 2.5 precedente, es posible que en el
caso de regalias pagadas por un licenciatario peruano de software a
un licenciante de la CAN, se presente una situacion de doble no im-
posicion.

4.4 Frente a la nula imposicién pueden adoptarse dos criterios sustenta-
bles desde el punto de vista académico: (i) considerarla nociva y por
tanto pasible de disposiciones correctivas (ver Numeral 3.2 prece-
dente) o (ii) aceptar esta situacién como un efecto colateral de los
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4.5

4.6
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CDI que no requiere medidas correctivas a nivel del convenio (ver
Numeral 3.3).

En nuestra opinién deberia primar el segundo criterio, toda vez que
no es objeto de los CDI lidiar con situaciones de nula imposicidn, las
cuales se producen usualmente por factores internos del pais al que
se atribuye competencia tributaria de acuerdo a los términos del
convenio aplicable.

La posicion adoptada resulta mas evidente al analizar el caso pro-
puesto y los alcances de la Decisidon 578, pues habiéndose atribuido
competencia tributaria a Pery, una interpretacion de su Administra-
cién Tributaria generaria la situacién de nula imposicion.
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