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. INTRODUCCION

El propdsito principal de este trabajo es brindar una aproximacién al pro-
blema que se presenta al interpretar los CDI vigentes en el Perd, en rela-
cién con la calificacién de las rentas provenientes de servicios de asistencia
técnica y aquéllas cuya naturaleza es la de regalias / canones.

Este tema resulta importante de analizar si se tiene en consideracidn que
nuestro pais es un importador de tecnologia, y que dicha distincién permi-
tird concluir si determinada renta tributard en nuestro pais en cualquier
supuesto, se sujeta a determinado limite (regalias / canones conforme a
los tratados suscritos con Chile y Canadd) o por el contrario, que Unica-
mente tributard en nuestro pais si su actividad generadora se realiza a
través de un EP (asistencia técnica en los referidos convenios).

Asimismo, esta calificacidn tiene relevancia en el ambito del Convenio
Fiscal que se tiene con los miembros de la CAN (Ecuador, Colombia, Bolivia
y Peru), segun el cual las regalias sélo tributan en el pais donde se usa o se
tenga derecho a usar el bien intangible, mientras que los beneficios em-
presariales producto de servicios de asistencia técnica tributan en el pais
donde se imputa y registra el correspondiente gasto, salvo que se pruebe

El presente trabajo no compromete la posicion de PricewaterhouseCoopers (PwC)
sobre ninguno de los aspectos tratados en él.
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que el beneficio se produce en otro lugar.

Partiendo de conceptos generales, que coadyuvan siempre al mejor en-
tendimiento de los casos particulares, abordaremos el tema planteado.

Il. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LOS CDI

Como consecuencia del acelerado desarrollo del fendmeno de la globaliza-
cién y de la correspondiente interdependencia econdémica de los operado-
res internacionales, las operaciones comerciales involucran cada vez un
mayor nimero de territorios y jurisdicciones.

En este contexto, los CDI aparecen como una alternativa idénea para evi-
tar o reducir un gravamen injustificado sobre las operaciones internacio-
nales. En efecto, en este tipo de operaciones, suelen presentarse supues-
tos de concurrencia impositiva sobre una misma persona o sobre los mis-
mos hechos, originando con ello casi siempre el efecto de una doble im-
posicion.

Es cierto que la normativa interna de los paises suele incorporar medidas
que tienen como finalidad atenuar este efecto, no obstante, tales medidas
resultan insuficientes para solucionar por si solas satisfactoriamente los
problemas de doble imposicién.

En términos generales, los CDI pueden definirse como acuerdos entre dos

mds o paises respecto al régimen fiscal que van a aplicar a las personas y
. P .. .2

rentas sobre las que dichas jurisdicciones tengan competencia.

Asi, se sefiala que los CDI “se basan en acuerdos entre dos Estados, me-

diante los cuales se delimita la soberania fiscal de cada uno, gravando en el

Estado de la fuente determinadas rentas y en el Estado de residencia
3

otras”.

Si bien estos acuerdos implican la renuncia parcial de soberania y, conse-

Al respecto, Fernando Serrano Antén indica que “el fundamento de los CDIs como
meétodo para eliminar la doble imposicion internacional radica en la distribucion
que se hace del poder tributario, lo que se traduce en ocasiones en una cesion de
soberania fiscal entre los respectivos Estados”, en “Los principios basicos de la fis-
calidad internacional y los CDIs. - Fiscalidad Internacional”. Ediciones Estudios Fi-
nancieros, Madrid, pagina 121.

Campagnale, Norbeto; Catinot, Silvia; y, Larrondo, Javier. “El Impacto de la Tributa-
cién sobre las Operaciones Internacionales”. Editorial La Ley, Buenos Aires 2000,
pagina 29.

634



Miguel Puga De La Rocha / Roberto Polo Chiroque

cuentemente, a la potencial recaudacion, producen, en nuestra opinion,

un resultado positivo para los paises que los suscriben, ello, en virtud a
. . .y . . 4

que motivan inversion, desarrollo, comercio y relaciones humanas.

ll. LA DOBLE IMPOSICION

Conceptualmente puede sefialarse que la doble imposicién “consiste en la
superposicion de las potestades tributarias de distintos Estados o jurisdic-
ciones sobre la renta obtenida por un sujeto, debido a la aplicacion de

criterios jurisdiccionales diferentes”.

En relacidon con este punto, encontramos dos situaciones que pueden
originar doble imposicidn, la primera, es la doble imposicién de tipo juri-
dica y la segunda, la doble imposicion de tipo econdmica.

Doble imposicién juridica

Esta puede definirse como la incidencia o afectacion de impuestos simila-
res en dos o mds paises, sobre un mismo contribuyente, por la misma
materia imponible e idéntico periodo de tiempo.

Sobre este particular, el profesor Alberto Xavier indica que “La doctrina
que se ha ocupado de la construccion del concepto de la doble tributacion
formulé -en la secuencia de las obras de Spitaller y Guggenheim- la regla
de las cuatro identidades. Segun ella, para que se pueda hablar de identi-
dad del hecho (y por lo tanto de doble tributacion), serian necesarias a) la
identidad del objeto; b) la identidad del sujeto; c) la identidad del periodo
tributario; y, d) la identidad del impuesto”.®

Como es de advertirse, esta figura tiene su origen, generalmente, por la
existencia de principios de tributacién dispares, encontrandose frente a
frente el principio de residencia, conforme al cual los residentes de un
Estado tributan por su renta de fuente mundial, y el principio de la fuente
o territorialidad (en sentido objetivo), que grava las rentas cualquiera sea
la residencia de quien las hubiese obtenido.

Compartimos la opinion del profesor Serrano Antén quien sostiene que las conse-
cuencias de la doble imposicién internacional son siempre lesivas, no sélo en lo que
concierne al contribuyente, sino también en relacién con la circulacién internacio-
nal de capital, de la tecnologia y de las personas. Obra citada, pagina 97.

Campagnale, Norbeto; Catinot, Silvia; y, Larrondo, Javier. Obra citada, pagina 18.

Xavier, Alberto. “Derecho Tributario Internacional — Conceptos fundamentales”.
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires 2005, pagina 57.
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Es de sefialar que dentro del principio de la fuente, caben dos acepciones
que resultan relevantes, en primer lugar la de realizacion de la actividad de
la que provienen las rentas o, la que localiza la fuente en el lugar de resi-
dencia del pagador de tales rentas.

El profesor Serrano Antdn, recogiendo la posicién de A. Xavier, sefiala que
también “...) se puede aceptar la clasificacion de los puntos de conexion
entre personales y territoriales, siendo un punto de conexion personal, la
nacionalidad; y constituyendo puntos de conexion territoriales, a su vez de
dos tipos, los subjetivos y los objetivos; en cuanto al punto de conexion
territorial subjetivo, tenemos que citar la residencia, como vinculo entre el
contribuyente y el territorio; mientras que el punto de conexion territorial
objetivo, se determina a través de la conexidn entre territorio y el acto o

. .z . . 7
situacion sobre la que se estructura el hecho imponible”.

Graficamente, esta clasificacidn se podria presentar de la siguiente manera:

Clasificacion de Puntos de conexion

Personales Territoriales

Nacionalidad Subjetivos Objetivos

Lugar donde se efec-
tua el acto o se pro-
- Residencia duce la situacién
que origina el hecho
imponible.

Sin embargo, puede ocurrir que el conflicto surja de la localizacién de la
fuente. En este supuesto, caben una variada gama de posibilidades, como
el lugar donde se encuentran los bienes productores de las rentas, el de la
realizacion de la actividad, el de la utilizacidn de los bienes o servicios, etc.

Doble imposicién econémica

La doble imposicion econdmica puede definirse como aquella situacién en
la que un mismo ingreso o bien, es gravado por dos 0 mas paises durante
un mismo periodo, pero en cabeza de diferentes personas. De esta ma-
nera, en la doble imposicidn econdmica a nivel internacional existe identi-
dad de objeto, periodo de tiempo y similitud de impuesto, sin embargo se

Serrano Antdn, Fernando. “Hacia una reformulacién de los principios de sujecion
fiscal”. Doc. No.18/06, Instituto de Estudios Fiscales, pagina 10.

636



Miguel Puga De La Rocha / Roberto Polo Chiroque

encuentra ausente el requisito de la identidad subjetiva que si es conside-
rada por la doble imposicién juridica.

IV. METODOS UNILATERALES PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION

Los métodos para evitar la doble imposicion juridica son mecanismos im-
plementados por los paises cuyo propdsito es como su nombre lo indica,
eliminar o atenuar la doble imposicién.

Légicamente, son los Estados que adoptan el principio de tributacion sobre
la renta de fuente mundial, quienes generalmente implementan estos
mecanismos internos para reducir o atenuar esta sobrecarga impositiva.

En doctrina se reconocen dos modalidades:

a) Método de exencion: De acuerdo con este mecanismo, el Estado de
residencia del perceptor de las rentas no las tiene en consideracion
para calcular la base imponible de su impuesto. Lo anterior significa
que este método constituye una excepcion al principio de tributacién
sobre la renta de fuente mundial de los residentes, deviniendo en la
renuncia del pais a gravar las rentas originadas en otro Estado.

En efecto, este método implica una limitacién auto impuesta por el
propio Estado con el propdsito de eliminar la doble imposicién. En
este caso se privilegia el principio de la territorialidad o de la fuente.?

Ahora bien, este método a su vez, admite dos modalidades. Por un
lado, el Estado puede eximir integramente del gravamen o puede im-
plementar una exencion progresiva.

b) Método de imputacion: En oposicidon al método anterior, bajo éste, el
Estado de la residencia mantiene el principio de gravamen sobre la
renta de fuente mundial, incluyendo en el cémputo de la base de cal-
culo las rentas provenientes del exterior. De acuerdo a este método, la
doble imposicion se repele otorgando un crédito tributario a los resi-
dentes, el cual les permite deducir de su impuesto el que se satisfizo
en el extranjero por las mismas rentas.

Asimismo, este método puede establecerse de dos maneras, por un
lado cabe la imputacidn integra y, por otro lado, la imputacién ordi-

Taveira, Heleno. “A Pluritributacdo Internacional e as Medidas Unilaterais de Con-
trole”, Tomo I. Editorial Temis, Bogota 2003, pagina 199.
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-9
naria.

En relacion con la doble imposicién econdmica, podemos sefialar que los
métodos previstos para eliminarla, no difieren sustancialmente de los
métodos para eliminar la doble imposicién juridica.

Sin perjuicio de lo anterior, como hemos adelantado, las medidas unilate-
rales para eliminar o atenuar el fenémeno de la doble imposicién interna-
cional no llegan a resolver satisfactoriamente el asunto.

Al respecto, Eduardo Sotelo sostiene que “lo que hace una medida unilate-
ral es, desde la dptica particular de un pais actuando en solitario, tratar de
paliar ese problema, pero siempre se tratard de un Estado luchando por
combatir el efecto de la doble imposicion contemplando su grado de con-
cesion o esfuerzo y su beneficio alternativo al dejar pasar recaudacion.

(...)

Ademds, dado que se trata de una medida implementada mediante norma
doméstica y sin contraparte, serd una norma general que no habrd con-

. . L 10
trastado su efecto con un escenario exterior especifico”.

Por este motivo, los CDI como real acuerdo entre dos o mas Estados sobe-
ranos surge como la alternativa idénea para este proposito.

V. LOS CDI SUSCRITOS POR EL PERU

A la fecha Perd mantiene en vigor CDI con Canada, Chile y la CAN. Asi-
mismo, existen CDI con Brasil y Espafia que se encuentran en el Congreso

de la Republica pendientes de aprobacion.

A fin de mostrar de modo mas didactico el estado actual de la cuestion,
consideramos que éste se puede resumir de la siguiente manera:

El Estado de residencia Unicamente admite como crédito el impuesto que efectiva-

mente se hubiera pagado en dicho pais.

10 sotelo, Eduardo. “Aspectos a tomar en cuenta sobre los CDI”, en “Revista Vectigalia

No.1”, Editorial Cartolan, Lima 2005, pagina 106.
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Canada

Chile

Decision 578

Gravados sélo en el pais de

Dividendos 10%015%" | 10%015%" |
origen.
Gravados sélo en el pais en
Intereses 15% 15% cuyo territorio se impute y
registre su pago.
Gravados en el pais miem-
. bro donde se use o se ten-
Regalias 15% 15% .
ga derecho a usar el bien
intangible.
. Varia depen- Varia depen- | Gravadas en el pais en el
Ganancias . - . . .
i diendo el tipo de | diendo el tipo | que se encuentre el bien.
de capital - -
bienes. de bienes.
Sélo gravados en | Sélo gravados |Sélo gravados en el pais
Beneficios el pais de quien en el pais de | donde se imputa y registra
empresariales presta los quien presta los | el gasto.
servicios. servicios.
Servicios Gravados en el territorio en
Personales 10% 10% el que fueron prestados
independientes
Gravados en el territorio
Pensiones 15% 15% donde se halle la fuente

productora

De acuerdo con el articulo 10 del CDI suscrito con Canada los dividendos pueden
también someterse a imposicidon en el Estado Contratante en que resida la socie-
dad que pague los dividendos y segun la legislacion de este Estado, pero si el bene-
ficiario efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado Contratante, el
impuesto asi exigido no podra exceder del:

a) 10 por ciento del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo es
una sociedad que controla directa o indirectamente no menos del 10 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.

De acuerdo con el articulo 10 del CDI suscrito con Chile los dividendos pueden
también someterse a imposicién en el Estado Contratante en que resida la socie-
dad que pague los dividendos y segun la legislacion 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 beneficiario efectivo es
una sociedad que controla directa o indirectamente 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 demas casos.
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VI. TRATAMIENTO DE LAS RENTAS PASIVAS (REGALIAS / CANONES) EN
LOS CDI SUSCRITOS POR EL PERU

Las rentas pasivas son aquellas referidas al producto o ganancia derivado
de la inversion de capital -llevada a cabo por empresas o particulares-, asi
como también, a la ganancia derivada de la puesta a disposicién de deter-
minados activos a favor de terceros. ™

Su caracterizacién como rentas pasivas se debe probablemente a que, a
diferencia de otro tipo de rentas, no implican tanto una actividad de orde-
nacion de medios de produccidn en el otro Estado (como seria por ejem-
plo, la creacidn de un EP), sino Unicamente la cesién de dinero (financia-
cién propia, por medio de acciones, o ajena, por medio de préstamos), o
bien la cesién de determinada tecnologia (v. gr. patentes), que produciran
un flujo periédico de rentas a favor del cedente.**

Del cuadro resumen del punto anterior se puede advertir con claridad el
tratamiento juridico que corresponde a las denominadas rentas pasivas en
los CDI suscritos por el Peru.

Efectivamente, en el caso de los CDI suscritos con Canada y Chile, que se
basan principalmente en el MCOCDE, las rentas pasivas (dividendos, rega-
lias / cdnones e intereses) tributan en el Estado de residencia del percep-
tor y también en el Estado del que proceden, limitando la carga fiscal a una
determinada tasa.

Cabe sefialar que en el caso de las regalias, el MCOCDE reconoce compe-
tencia exclusiva a favor del Estado de residencia. Por su parte el MCONU
dispone que las regalias / cdnones pagados a un residente de otro Estado
contratante pueden someterse a imposicién en este Ultimo Estado.

Si bien en el caso de los CDI suscritos por el Pert con Chile y Canad3, se
han basado principalmente en el MCOCDE, en el caso de las regalias /
canones, se ha optado por establecer una competencia fiscal compartida,
de conformidad con el MCONU.

De otra parte, tratdndose de la Decisidn 578, el desarrollo es como sigue: i)
Los dividendos sélo se gravardn en el Estado del que procedan; ii) Los

B Vogel, Klaus. “Klaus Vogel on Double Taxation Conventions: A commentary to the

OECD-UN and US Model Conventions for the Avoidance of Double Taxation on In-
come and Capital with particular reference to German Treaty Practice”, Vol I. Klu-
wer International, Munich 1999, pagina 559.

14 . . . . . . o .
Lucas Durdn, Manuel. “Las rentas pasivas en la fiscalidad internacional (dividendos,

intereses y canones), Fiscalidad Internacional”. Ediciones Estudios Financieros,
Madrid, pagina 323.
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intereses seran gravables Unicamente en el Estado en que se impute y
registre su pago; v, iii) Las regalias seran gravables en el Estado donde se
use o se tenga derecho a usar el bien intangible.

Vl.a. DIFERENCIA CONCEPTUAL ENTRE LAS REGALIAS / CANONES Y LAS
RENTAS PROVENIENTES DE SERVICIOS DE ASISTENCIA TECNICA

Sobre este aspecto en particular, consideramos pertinente la opiniéon ma-
nifestada por Néstor Carmona, quien sostiene (refiriéndose al caso espafiol)
que “tanto la atraccion a la soberania fiscal espafiola como la tributacion de
las rentas derivadas de transferencias de tecnologia e intangibles en gene-
ral, una vez decidida su calificacién, no presenta, en principio, grandes
dificultades. Al menos en comparacion con las que suscita su concepto”."

Suscribimos lo indicado por el citado autor espafiol.

Los tres CDI que Perd tiene vigentes, han definido el concepto de regalias /

canones para efectos de su aplicacién, en los siguientes términos:

CDI con Canada

CDI con Chile

Decision 578

El término regalias significa
las cantidades de cualquier
clase pagadas por el uso, o el
derecho al uso, de derechos
de autor sobre patentes,
marcas de fabrica, disefios o
modelos, planos, formulas o
procedimientos secretos u
otra propiedad intangible, o
por el uso o el derecho al
uso, de equipos industriales,
comerciales o cientificos, o
por_informaciones relativas
a_experiencias industriales,
comerciales o cientificas, e
incluye pagos de cualquier
naturaleza respecto a pelicu-
las cinematogréficas y obras
grabadas en peliculas, cintas
y otros medios de repro-
duccién destinados a la tele-
vision.

El término regalias significa
las cantidades de cualquier
clase pagadas por el uso, o
el derecho al uso, de de-
rechos de autor sobre
obras literarias, artisticas o
cientificas, incluidas las pe-
liculas cinematograficas o
peliculas, cintas y otros me-
dios de reproduccion de
imagen y el sonido, las pa-
tentes, marcas, disefios o
modelos, planos, formulas
o procedimientos secretos
u otra propiedad intangi-
ble, o por el uso o derecho
al uso, de equipos indus-
triales, comerciales o cien-
tificos, o por informacio-

nes relativas a experien-
cias industriales, comercia-

les o cientificas.

El término regalia se
refiere a cualquier be-
neficio pagado por el
uso o el derecho de uso
de bienes intangibles,
tales como marcas, pa-
tentes, licencias, conoci-
mientos técnicos no pa-
tentados u otros cono-
cimientos de similar na-
turaleza en el territorio
de uno de los Paises
Miembros, incluyendo
en particular los dere-
chos del obtentor de
nuevas variedades ve-
getales previstos en la
Decision 345 vy los dere-
chos de autor y dere-
chos de conexos com-
prendidos en la Deci-
sion 351.

15

Cronica Tributaria No.98, Madrid 2001, pagina 3.

Carmona, Néstor. “Fiscalidad de las Transferencias de Tecnologia y Jurisprudencia”.
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Como es de advertirse, en el caso de los CDI suscritos con Chile y Canada
se ha incluido dentro del concepto de regalia a las cantidades pagadas por
el uso o el derecho al uso de elementos intangibles, de determinados
equipos y por la informacién relativa a la experiencia industrial, comercial
o cientifica. Es decir, han establecido un concepto que va mas alla de la
mera cesidn de intangibles.

Para propdsitos de la Decisién 578, en cambio, el concepto de regalia
comprende Unicamente a la cesién de intangibles, incluyendo dentro del
rubro de intangibles a la informacidn relativa a la experiencia industrial,
comercial o cientifica.

Dicho lo anterior, procederemos a abordar el tema que nos ocupa en el
presente trabajo.

Asi, quisiéramos rescatar que los rendimientos o rentas derivadas del uso
o cesién del uso de informaciones relativas a experiencias industriales,
comerciales y cientificas son el tipo de rentas procedentes de la cesién del
know-how. En efecto, como bien indica el profesor Serrano Antdn, “este
tipo de rentas son consideradas como canon y uno de los mayores proble-
mas con los que nos hemos encontrado (...) ha sido su diferenciacion con la
asistencia técnica, asi como la distincion en determinados supuestos con
una compraventa”.16

Sobre el particular, el parrafo 11.1 de los Comentarios al MCOCDE"’ sefiala
que 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 de manera que pueda utilizarlos por su cuenta, admitiéndose
que el cedente no tiene que intervenir en el uso que el cesionario haga de
las formulas cedidas, asi como tampoco garantizar el resultado. Se conti-
nda sefialando en los comentarios, que este contrato difiere, pues, de
aquellos otros que comprenden prestaciones de servicios, donde una de
las partes se obliga, apoyada en los conocimientos usuales de su profesién,
a hacer ella misma una obra para la otra parte.

En esta linea, se excluyen del concepto de canon, segun los citados comen-
tarios, los servicios posventa, las prestaciones satisfechas por un vendedor
en el marco de la garantia debida al comprador, la pura asistencia técnica
o las consultas evacuadas por un ingeniero, un abogado o un experto con-

16 . . A
Serrano Anton, Fernando. “Concepto de de canon o regalia en la normativa interna

convenida y comunitaria” en “Revista Vectigalia No.1”, Editorial Cartolan, Lima
2005, pagina 189.

Nuestro pais no forma parte de la OCDE y nuestros CDI tampoco han establecido
que los Comentarios al MCOCDE sean aplicables.

17
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table.™®

Asimismo, Giuseppe Corasaniti sefiala que “mediante el contrato de
transferencia de know-how, una parte contratante se obliga a impartir a la
otra los conocimientos especificos y las experiencias que contindan secre-
tas para el publico, con el fin de poder disfrutar de los mismos por su pro-
pia cuenta. En este sentido, no debe requerirsele al concedente el desem-
pefio de un papel activo en la aplicacion de las formulas concedidas al

. . . . , . 19
licenciatario ni en la garantia del respectivo resultado”.

De lo sefialado por el MCOCDE vy los autores citados, podemos extraer los
elementos que tipifican al contrato de know-how. Dichos elementos son: i)
La existencia de conocimientos y experiencias secretas, con las que cuenta
determinada persona; ii) La transferencia de dichos conocimientos y expe-
riencias a una persona que carece de ellos; v, iii) El contrato se agota con la
sola transferencia.

Siendo ello asi, es decir, contando con un concepto que es aparentemente
claro, cabe preguntarse cual es la problematica que pudiera suscitarse.

Parte de la respuesta a esa ldgica interrogante, es la ausencia en los CDI
suscritos por Peru de una definicidn de asistencia técnica, figura con la que
el contrato de know-how suele mantener ciertos caracteres comunes.

Dicho lo anterior, resulta necesario delinear el concepto de asistencia
técnica. Asi, |a asistencia técnica puede definirse como “la figura juridica a
través de la cual una empresa se compromete a poner al servicio de otra
-ademds de conocimientos y experiencia- su colaboracion a fin de obtener
la produccion de un resultado. Dicha asistencia serd brindada mediante el
envio de personal técnico especializado (en forma permanente o con visitas
periodicas), a fin de brindar asesoria, entrenar al personal del receptor,
supervisar tareas o asistir en la resolucion de problemas concretos que

. . . / . 20
surgen con motivo de la aplicacion de una tecnologia transferida”.

Ahora bien, conforme indica Néstor Carmona, “cuando en un CDI se men-
ciona la asistencia técnica, se hace en la inteligencia de que comprende
una amplia variedad de prestaciones de servicios de aplicacién de tecnolo-
gia, dentro de un proceso empresarial (estudio y asesoramiento técnico,
ingenieria, proyectos, training técnico, etc.). Se trata en suma, de rentas

8 Lucas Duran, Manuel. Obra citada, pagina 375.

¥ Corasaniti, Giuseppe. “Dividendos, intereses, canones y plusvalias en el MCOCDE”

en “Curso de Derecho Tributario Internacional”, Tomo I. Editorial Temis, Bogota
2003, paginas 459 y 460.

20 Campagnale, Norbeto; Catinot, Silvia; y, Larrondo, Javier. Obra citada, pagina 384.
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. . . . . 21
activas, que derivan de prestaciones de servicios”.

De lo expuesto, podemos advertir el elemento comun que puede llevar a
confusidn entre los contratos de transferencia de know-how cuya retribu-
cion origina regalias / cdnones, y los contratos de asistencia técnica cuya
retribucién origina una renta empresarial. Dicho elemento es de alguna
manera la experiencia y el conocimiento.

No obstante, existen elementos que permiten igualmente distinguirlos.
Asi, en doctrina se sostiene que “se consideran cdnones las cantidades
satisfechas por informaciones relativas a experiencias industriales o cienti-
ficas, expresion que contempla el contrato denominado de know-how, al
que se caracteriza por el hecho de que el cedente no tiene que intervenir en
la aplicacion por el cesionario de las formulas cedidas y no garantiza el
resultado, difiriendo pues de aquellos otros que comprenden prestaciones
de servicios donde una de las partes se obliga, apoyada en conocimientos
usuales de su profesion, a hacer ella misma una obra para la otra parte,
como ocurre en los contratos de asistencia técnica y cuyas remuneraciones
no constituyen cénones sino rentas empresariales”.””

Asimismo, se sefiala que “el contrato de know-how tiene por objeto la
transmision de informaciones tecnoldgicas pre-existentes y no reveladas al
publico, en si mismas consideradas, en la forma de cesion temporal o defi-
nitiva de derechos, para que el adquirente las utilice por cuenta propia, sin
que el transmitente intervenga en la aplicacion de la tecnologia cedida o

. 23
garantice su resultado”.

Por el contrario, “el contrato de prestacion de servicios tiene por objeto la
ejecucion de servicios que presuponen, por parte del prestador, una tecno-
logia, la cual no obstante no se destina a ser transmitida, sino meramente
aplicada al caso concreto mediante ideas, concepciones y consejos basados

. . 24
en el estudio pormenorizado de un proyecto”.

Conforme puede advertirse, en el contrato de know-how lo que se efectua
es la transmision de tecnologia, mientras que el contrato de prestacién de
servicios de asistencia técnica, se aplica la tecnologia.

21 . o .
Carmona, Néstor. “La problemética fiscal de los canones y el know-how”. Doc.

No.24/02. Instituto de Estudios Fiscales, pagina 8.
22 Carmona, Néstor. “Fiscalidad de las transferencias de tecnologia y jurisprudencia”.
Cronica Tributaria No. 98. pag. 9.
Xavier, Alberto. Obra citada, pagina. 384.

Xavier, Alberto. Obra citada, pagina 384.
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Resulta sumamente clara la conclusion de Philip Baker, quien sefala que
“en el contrato de know-how ocurre el supplying know-how (léase, trans-
mision de conocimiento), mientras que en el contrato de asistencia técnica
ocurre el applying know-how to guide the company (léase, aplicacién del
conocimiento para guiar a la empresa)”.”

A manera de resumen, las principales diferencias conceptuales serian las
siguientes:

Contrato de Know - How Contrato de Asistencia Técnica
— El objeto del contrato es la | — El objeto del contrato es prestar
transmision del conocimiento. un servicio basandose en la apli-
cacion del conocimiento.
— El cedente no ejecuta labores | — Tratdndose de un servicio, el
adicionales a la transmisién. prestador tiene un rol activo.
— La retribucién recibida como | — La retribucién recibida como
contraprestacion califica como contraprestacion califica como
una regalia. un beneficio empresarial.

En este orden de ideas, podemos concluir que si el cedente se obliga al
suministro de informes, especificaciones, u otros similares, sobre un pro-
ceso industrial especifico, que debe mantenerse en secreto, pero sin inter-
venir en la aplicacion de las férmulas ni tampoco garantizar el resultado,
nos encontraremos frente a un contrato de know-how.

En caso contrario, es decir, si el cedente se obliga a suministrar el consejo y
asesoramiento técnico requerido, y se garantiza un resultado, que enfatiza
en una obligacién de hacer, el contrato calificard como asistencia técnica.

VI.b. CONSECUENCIAS IMPOSITIVAS DE LA DIFERENCIA CONCEPTUAL
REGALIAS / CANONES Y LAS RENTAS PROVENIENTES DE SERVICIOS
DE ASISTENCIA TECNICA

Las consecuencias impositivas a nivel de los CDI vigentes en el Peru fueron
adelantadas en la introduccién del presente trabajo.

Conforme a los CDI suscritos con Chile y Canad3, las regalias / canones
procedentes de un Estado Contratante y pagadas a un residente de otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicién en ese otro Estado.
Sin embargo, estas regalias / canones pueden también someterse a impo-

% Baker, Philip. Double Taxation Agreements and International Tax Law: A Manual on

the OECD Model Tax Convention on Income and on Capital of 1992, pagina 27.

645



Implicancias tributarias de la distincion conceptual entre las...

sicion en el Estado Contratante del que procedan y de acuerdo con la
legislacion de este Estado, pero si el beneficiario efectivo es residente del
otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido no excedera del 15% del
importe bruto de las regalias.

Como indicamos anteriormente, en cuanto a la imposicién de rentas que
califiquen como regalias / canones, los citados CDI han optado por una
competencia fiscal compartida. De esta manera, se encuentran facultados
a gravar las regalias / canones el Estado del que procedan y el Estado
donde resida el perceptor de las regalias / canones.

Efectivamente, uno de los medios para compartir, pero también para
atenuar la doble imposicién que estos CDI han recogido es el estableci-
miento de una tasa maxima (15%) para el Estado donde resida el pagador
de las regalias / canones, limite que resultara de aplicacion cuando el su-
jeto 96ue reciba dichas regalias / canones califique como beneficiario efec-
tivo.

Asi, para el caso del Impuesto a la Renta peruano, serd importante verificar
la condicion del receptor de las regalias / canones, asi como la de benefi-
ciario efectivo, en caso contrario la tasa aplicable para la retencion corres-
pondiente serd la de 30% y no la de 15% conforme prevén los CDI.

De otra parte, en lo que respecta a las rentas por servicios de asistencia
técnica, aquéllas sélo serdn gravables en el pais donde resida la empresa
que presta dichos servicios, salvo que éstos sean realizados en el otro
Estado Contratante a través de un EP. De esta manera, una empresa resi-
dente en un Estado Contratante sélo tributara por las rentas obtenidas por
los servicios de asistencia técnica en el Estado en el que resida. La excep-
cidn a esta regla seria el supuesto en el cual dichas rentas se originan en la
actividad de un EP en el otro Estado.

% En doctrina se discute respecto a la definicion y alcances del término de beneficia-

rio efectivo, asi por un lado se sostiene que este concepto se refiere al acreedor de
la renta, o al tercero por el cual el acreedor estd actuando, considerando como
acreedor a quien posee el titulo o derecho que origina la renta, siendo relevante el
efectivo poder, legal o de hecho, para disponer del pago. Por otro lado, hay quie-
nes sostienen que el concepto de beneficiario efectivo se refiere exclusivamente al
rendimiento y no al derecho que genera el dividendo, interés o regalia / canon, por
tanto, para la aplicacion del CDI basta con tener la condicidon de beneficiario efec-
tivo del rendimiento, no es necesario para quienes sostienen esta posicion ser, al
mismo tiempo, titular del activo que lo origina.

Sobre el particular, recomendamos revisar a Vega Borrego, Félix. “El concepto de
beneficiario efectivo en los convenios para evitar la doble imposiciéon”. Documento
No.8/05. Instituto de Estudios Fiscales.
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Nuevamente, si consideramos que la legislacion del Impuesto a la Renta
peruano grava las rentas obtenidas por sujetos no domiciliados originadas
por la prestacién de servicios de asistencia técnica sin importar el lugar
donde se realicen las actividades, siendo relevante Unicamente que el
aprovechamiento econdmico se produzca en nuestro pais, la diferencia
conceptual antes referida tendrd, efectivamente, impacto fiscal.

Ahora bien, para efectos de la Decisién 578, las regalias Unicamente tribu-
tan en el pais miembro donde se tenga derecho a usar el intangible. Las
rentas por servicios de asistencia técnica, por su parte, tributan en el pais
donde se imputa y registra el correspondiente gasto, salvo que se pruebe
que el beneficio” se produce en otro lugar.

Adviértase que la Decision 578 establece con aparente claridad una repar-
ticion de la competencia fiscal entre los Paises Miembros, no asi una com-
petencia fiscal compartida. Por tanto, la categorizacién del tipo de renta
que se origina tendria, dadas las condiciones actuales, el siguiente efecto
respecto a nuestra legislacion interna:

— Las regalias / cdnones pagados se gravan con la tasa de retencién de
30%.

— Las rentas originadas por servicios de asistencia técnica recibidos se
encuentran gravadas con una tasa preferencial de 15% (sujeto al cum-
plimiento de determinados requisitos).”® No obstante, como hemos
sefialado precedentemente, existe controversia respecto al Estado
Miembro que tiene la facultad de gravar dicha renta.

Finalmente, es importante comentar que en caso de contratos que com-
prendan la cesidon de know-how y otro tipo de servicios, incluyendo la
asistencia técnica, sera recomendable distinguir la retribucién correspon-
diente a fin de aplicar el tratamiento tributario que le resulte aplicable. Al
respecto, los comentarios al MCOCDE sefialan que estas ultimas rentas

27 . . .
Al respecto, es conveniente tener en cuenta que a la fecha existen dos interpreta-

ciones contrapuestas respecto a donde debe entenderse producido el beneficio.
Por un lado, Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales de Colombia (DIAN)
quien sostiene que la potestad tributaria es del Estado en que se produce el bene-
ficio para el prestador del servicio, segtn el lugar donde se haya prestado el servi-
cio. Bajo una segunda posicion, la potestad tributaria es la del Estado en que se
produce el beneficio para el usuario del servicio.

% El inciso f) del articulo 56 establece que a fin de gozar de la tasa preferencial de

15% el usuario local debera obtener y presentar a la SUNAT una declaracién jurada
expedida por la empresa no domiciliada en la que ésta declare que prestara la asis-
tencia técnica y registrara los ingresos que ella genere y un informe de una firma de
auditores de prestigio internacional en el que se certifique que la asistencia técnica
ha sido prestada efectivamente.
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deben considerarse como prestaciones de servicios y encuadrarlas dentro
del rubro de beneficios empresariales.

VII. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL FISCAL

Reciente jurisprudencia del Tribunal Fiscal se ha ocupado del tema bajo
comentario y, hasta donde nos ha sido posible conocer, constituye la pri-
mera Resolucién del Tribunal Fiscal que ha resuelto un caso enmarcandolo
dentro de las disposiciones de un convenio para evitar la doble imposicion.
Sin perjuicio de lo anterior, es de sefialar que aquélla no constituye prece-
dente de observancia obligatoria.

Asi, mediante la Resolucién No.00897-4-2008 del 23 de enero de 2008, el
Tribunal Fiscal se ha pronunciado sobre la calificaciéon de una renta obte-
nida por un sujeto no domiciliado que, en su opinidn, calificaba como una
regalia a la luz de la Decision 40 (antecedente de la actual Decisién 578).

El marco legal aplicable a este caso, era el siguiente:

Inciso i) del articulo 2 de la Decision 40

Para efectos del convenio y a menos que en el texto se indique otra cosa,
el término regalia se refiere a cualquier beneficio, valor o suma de dinero
pagado por el uso o por el privilegio de usar derechos de autor, patentes,
dibujos o modelos industriales, procedimientos o férmulas exclusivas,
marcas y otros bienes intangibles de similar naturaleza.

Articulo 9 de la Decisidn 40

Las regalias derivadas de la utilizacion de marcas, patentes, conocimientos
técnicos no patentados u otros bienes intangibles de similar naturaleza en
el territorio de uno de los Paises Miembros sélo seran gravables en ese
Pais Miembro.

Ahora bien, este caso trataba de una operacion entre una empresa resi-
dente en Colombia y una empresa local. La Administracion Tributaria sos-
tuvo que la renta obtenida por la empresa colombiana y que fue pagada
por la empresa local constituia renta de fuente peruana sujeta a retencion.

El contribuyente local se defendié argumentando que la actividad genera-
dora de dicha renta era un servicio de asistencia técnica, por lo que en
virtud de lo establecido por la Decision 40 Gnicamente debia tributar en
Colombia.
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Asi, luego de analizar las prestaciones contenidas en el contrato suscrito
por las partes, el Tribunal Fiscal sefialé lo siguiente:

“Que como puede apreciarse de lo expuesto, el contrato tiene
como objeto que la empresa colombiana especialista, entre otros,
en la actividad agroindustrial de la cafia de azucar, transmita a la
recurrente su experiencia sobre la siembra, cosecha y fabricacion
de la cafia de azucar, asi como sobre la administracion de su em-
presa dedicada al mismo ramo (en las dreas de asesoria legal,
contabilidad, tesoreria y finanzas, sistemas, administracion perso-
nal y servicios generales), partiendo para ello de la elaboracion de
un diagndstico inicial de la recurrente, para luego efectuar reco-
mendaciones basadas en sus conocimientos especializados aplica-
dos a las necesidades de aquélla, sefialdndole la maquinaria a uti-
lizar, normas de cosecha, dosis de herbicidas y madurantes a utili-
zar, etc., efectuando el seguimiento de la implementacion de los
conocimientos transmitidos, a fin de efectuar recomendaciones
complementarias.

Que de lo expuesto se puede concluir que mediante el contrato
suscrito entre la recurrente y la empresa colombiana esta ultima
se compromete a transferir a la primera los procedimientos y co-
nocimientos técnicos no patentados que posee debido a su expe-
riencia_en el negocio, por lo que la contraprestacién recibida
constituye una reqalia, de conformidad con lo dispuesto por los
articulos 2 y 9 de la Decisién 40.

(..)

Que en cuanto a lo alegado por la recurrente, en el sentido que el
contrato suscrito con la empresa colombiana tiene como objeto la
prestacion de un servicio técnico o asistencia técnica, cabe indicar
que como ya se ha sefialado, en el caso analizado la empresa co-
lombiana se obligd a prestar servicios que implican la transmisién
de conocimientos especializados a favor de la recurrente, razén
por la cual las prestaciones objeto del contrato analizado califi-
can como regalias para efectos de la Decision 40” (el subrayado
es nuestro).

Es de sefalar que los hechos materia de andlisis en este caso se produje-
ron en fecha en la que nuestra legislacién interna aiin no habia establecido
una definicién de asistencia técnica, sin embargo, se contaba con una
definicion de servicio técnico.”® Al respecto, el Tribunal Fiscal sefialé lo

29 - . o . .
Debe tenerse presente que el Diccionario de la Lengua Espafiola, define a la asis-

tencia como la accion de prestar socorro, favor o ayuda y al servicio como la accién
y efecto de servir (estar al servicio de alguien) o favor que se hace a alguien.
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siguiente:

“Que asimismo, cabe indicar que en el periodo acotado la Ley del
Impuesto a la Renta no establecia el concepto de asistencia téc-
nica, mas si el de servicio técnico, sefialando en el inciso c) del ar-
ticulo 27 del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, vi-
gente en el periodo acotado, que los servicios técnicos a que se re-
fiere el inciso d) del articulo 48 de la Ley, son aquellos que supo-
niendo la aplicacion de conocimientos especializados, requieren el
ejercicio en el pais de actividades que configuran la prestacion de
servicios al usuario domiciliado en el mismo, ejecutados de
acuerdo con las directivas o instruccion impartidas por el usuario y
sometidos a su supervision, indicando ademds que no estdn com-
prendidas en el inciso d) del articulo 48 de la Ley, las actividades
que las personas juridicas no domiciliadas desarrollen en el pais a
fin de suministrar las informaciones relativas a la experiencia in-
dustrial, comercial y cientifica a las que se refieren los articulos 27
y 16 del Reglamento.

Que de acuerdo a la norma citada y a la descripcion del contrato
efectuada en la presente resolucion puede concluirse que el objeto
del mismo no constituye un servicio técnico, puesto que no se
prestan servicios ejecutados de acuerdo con las directivas o ins-
trucciones impartidas por el usuario y sometidos a su supervision,
por lo que carece de sustento el alegato de la recurrente”.

No consideramos pertinente que este sea el espacio para hacer un analisis
critico de los fundamentos de esta resolucién. Sin embargo, cabe, a nues-
tro entender, efectuar unas precisiones conceptuales en mérito a los as-
pectos basicos que hemos desarrollado en este trabajo.

La definicion de regalia contenida en la Decisién 40 no sefialaba expresa-
mente que aquélla constituya la contraprestacién por la transferencia de
conocimiento, como ha interpretado el Tribunal Fiscal. En su lugar, dicha
Decisién se refiere a la regalia como el beneficio obtenido por dejar usar
derechos de autor, patentes, dibujos o modelos industriales, procedimien-
tos o férmulas exclusivas, marcas y otros bienes intangibles de similar
naturaleza.*®

WWwWWw.rae.es.

Puede apreciarse que existe cierta similitud entre ambas definiciones, por ello,
considerando que ambas se refieren a lo técnico, en términos latos su significado
podria ser equivalente.

30 . . . . g . .
Adviértase aqui que resulta de singular relevancia la calificacién como intangible.
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En este sentido, asumimos que el Tribunal Fiscal al resolver el presente
caso reviso la doctrina y concluyd, como precedentemente también con-
cluimos, que la regalia vinculada esencialmente a un contrato de know-
how constituye la contraprestacién por la transmisién de conocimientos.
Sin embargo, de la resolucién materia de comentario no se desprende los
motivos por los cuales el Tribunal Fiscal omitié en el andlisis otro aspecto
fundamental: La regalia como renta pasiva, difiere conceptualmente de
aquellas prestaciones que involucran un rol activo del cedente.

Efectivamente, como sefiala la doctrina en los contratos de know-how que
originan regalias, el cedente de la tecnologia o conocimiento no interviene
en su aplicacion.

Ahora bien, de la revisidn de las prestaciones del contrato que el Tribunal
Fiscal analiz6 se advierte que gran parte de la labor de la empresa colom-
biana implicaba un acompafiamiento a la empresa peruana, que se tradu-
cia en un seguimiento y la formulacién de recomendaciones, es decir,
implicaba un rol activo, asemejandose de este modo, a nuestro modesto
entender, a un servicio de asistencia técnica, calificacion que hubiese re-
querido analizar si los conocimientos de la empresa colombiana constitu-
yeron el medio para arribar al objetivo del contrato y no el objeto mismo
de la prestacion.

De esta manera, consideramos que habiendo el Tribunal Fiscal recurrido a
definiciones doctrinales sobre el concepto de regalia, hubiese sido también
preferible que recurra a las definiciones en doctrina de asistencia técnica,
en la medida que la Decisién 40 ni nuestra legislacion interna contenian
una definicion aplicable.

VIIl.CONCLUSIONES

— Ladistincidn conceptual entre las regalias / canones y las rentas origi-
nadas por servicios de asistencia técnica tiene impacto fiscal a nivel de
los CDI suscritos por Peru.

— Dentro de la definicién de regalias / canones contenida en los CDI
suscritos con Chile y Canada, el aspecto correspondiente al uso o ce-
sion del uso de informaciones relativas a experiencias industriales,
comerciales y cientificas (know-how) es el que puede originar dificul-
tades.

— La doctrina distingue a los contratos de know-how como supplying

know-how (léase, transmisidén de conocimiento), y al contrato de asis-
tencia técnica como applying know-how to guide the company (léase,
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aplicacion del conocimiento para guiar a la empresa). Como hemos
referido anteriormente, el contrato de know-how se caracteriza por
que su objeto es la transmisidon del conocimiento, donde el cedente no
realiza labores adicionales a la transmisién y porque la retribucién re-
cibida como contraprestacion califica como una regalia.

En cambio, el contrato de servicios de asistencia técnica se caracteriza
porque su objeto es, valga la redundancia, prestar un servicio para
brindar soluciones basandose en la aplicacién del conocimiento, en el
que el prestador tiene un rol activo y porque la retribucién recibida
como contraprestacion no califica como una renta pasiva.

A nivel de los CDI con Chile y Canada la distincién resulta de mayor
importancia debido a que en el gravamen sobre regalias / canones
existe competencia fiscal compartida y en el caso de las rentas origi-
nadas en servicios de asistencia técnica, aquélla es la excepcién.

En el caso de la Decisidon 578 la importancia radica en la tasa preferen-
cial que prevé la legislacion interna para las rentas provenientes de
servicios de asistencia técnica.

La definicién de regalia contenida en la Decisién 40 y la Decision 578,
sélo incluye dentro de su concepto a la cesion de intangibles, no com-
prende bajo ninglin concepto a la prestacion de servicios adicionales.

Sin perjuicio de lo anterior, la jurisprudencia fiscal peruana ha inter-
pretado que un contrato que tiene gran parte de prestaciones que
implican un rol activo del “transferente” califica como una regalia a la
luz de la Decision 40. En nuestra opinion, este primer precedente so-
bre la materia resulta discutible.

Lima, abril de 2008.



