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Resumen

En el presente articulo la autora desarrolla los antecedentes del régimen de transparencia
fiscal Internacional en el Perit para luego especificar las implicancias del mismo en nuestro
contexio. Adicionalmente explica el objetivo de esta regulacion y desarrolla el tema de los
convenios para evitar la doble imposicion tributaria. Finalmente sugiere otros aspectos
relevantes a tomar en cuenta en lo respectivo a la transparencia Fiscal.

Summary

In this article the author develops the background of international fiscal transparency regime
in Peru and then specifies the implications of it in our context. It also explains the purpose of
this regulation and develops the theme of the agreements assigned to avoid double taxation.

Finally, other relevant factors are suggested to take into account as relevant to the F iscal
transparency aspecis.

Sommaire

Dans cet article, I'auteur développe ' origine du régime international de la transparence
fiscale au Pérou, puis spécifiez les conséquences de le régime dans notre contexte. Il explique
aussi ['objet du présent réglement et développé le théme des accords pour éviter la double
imposition. Finalement, il est suggéré d’autres facteurs pertinents a prendre en compte, en
rapport avec les aspecls de la transparence fiscale.
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L. ANTECEDENTES DEL REGIMEN

Estados Unidos, en 1937, fue el pais pionero en la formulacion y aplicacion de
una norma de transparencia fiscal internacional (TFI), normativa conocida en general
con el nombre de “Controlled Foreign Company Legislation” (CFC)".

En la actualidad, son mds de una veintena de paises los que cuentan con nor-
mas similares al régimen estadounidense, siendo en gran parte de ellos paises expor-
tadores de capitales, asi como la mayoria de paises miembros de la OCDE.

Ahora bien, el régimen de TF1 hace frente al diferimiento de la tributacion que
realizan los accionistas o socios de una sociedad del exterior, en su pais de residencia,
con la interposicion de dicha sociedad en el extranjero, y la técnica usada por el Régi-
men ¢s la imputacion de rentas obtenidas por la sociedad a los socios.

No obstante, el tipo de rentas a incluir en la base imponible de los socios resi-
dentes, presenta desigualdades entre los Estados. Asi, se tienen dos aproximaciones:

*  Elenfoque transaccional (“Transactional approach”).- Los socios residentes
tributan respecto a una parte de los rendimientos obtenidos por la entidad ex-
tranjera, por lo general solo respecto a las rentas pasivas (no empresariales).

* El enfoque entidad (“Entity approach”).- Los socios residentes tributan
respecto a la totalidad de los rendimientos obtenidos por la entidad extran-
jera (empresariales como pasivas).

De otro lado, existen Estados en los que el Régimen se aplica solo si la socie-
dad extranjera cumple con determinadas caracteristicas, como el grado de gravamen
efectivo que soporta esta. De esta forma, existen otros dos enfoques:

*  Enfoque mundial (global approach).- La tributacién efectiva soportada por
la sociedad extranjera no tiene ninguna relevancia para aplicar las reglas del
TFL Por lo cual, no solo las sociedades residentes en paraisos fiscales o en
general, que soportan baja tributacion estarian afectos al Régimen.

* Enfoque jurisdiccional (jurisdictional approach).- Se toma en considera-
cion el nivel de tributacion de la entidad extranjera, siendo aplicable las re-
glas del TF1 exclusivamente en aquellos supuestos en los que las entidades
se benefician de un bajo nivel de tributacion,

(n ALMUDI CID, José Manuel. Fiscalidad Internacional. Obra conjunta. Centro de Estudios Financie-
ros. Madrid: 2005. Pag. 839.
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Tal como veremos mas adelante, el sistema peruano ha adoptado el enfoque
transaccional, dado que solo se sujetan al Régimen las rentas pasivas de las sociedades
no residentes; y a su vez, el enfoque jurisdiccional, ya que las sociedades no residentes
sujetas al Régimen son solo aquellas que soportan cargas tributarias efectivas bajas.

II. APROXIMACION AL REGIMEN DE TFI EN EL SISTEMA TRIBUTA-
RIO PERUANO

Mediante la aprobacion de Régimen de TFI, se busca evitar que los contribu-
yentes domiciliados re-localicen sus rentas en jurisdicciones cuyo régimen tributario
resultase mas beneficioso, acumulando dichas rentas en dicha jurisdiccion, en lugar de

pagar impuestos en su pais de residencia.

En ese sentido, este Régimen no considera la personalidad juridica de las so-
ciedades cuya constitucién o funcionamiento haya sido o sea inspirada predominante-

mente por razones de orden fiscal.

Argentina
Empresa X obtiene re
Empresa X renta activa sujeta
a un IR Argentino
Dividendos
Peru
W Los dividendos serian
a
Persona natural o medlc paados por Empresa X
domiciliada en Peru estarian sujetos a un IR
Peruano cuando se
distribuyan.

Sobre el particular, surge la interrogante referida a en qué casos de inversion
realizada en el exterior por contribuyentes domiciliados en el pais son ]"‘IUS'["PS de
ser objeto del Régimen. Por ejemplo, el escenario en el cual una empresa operativa se

encuentre en el exterior, ;resulta objeto de aplicacion el referido Régimen’
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A la situacién descrita no le resulta de aplicacion al Régimen de Transparencia
Fiscal Internacional en tanto se trata de una inversign “directa”, sin la mediacion de
vehiculo de control o administrativo ubicado en una entidad de baja o nula imposi-
cion tributaria. Ademas, es notorio que las rentas activas que obtenga la Empresa X
se encontraran sujetas al Impuesto a la Renta Argentino; mientras que los dividendos
que distribuya, sujetos al Impuesto a la Renta Peruano. En la cadena, ninguno de los
participes omite, difiere o diluye la carga impositiva.

Para una mejor comprension del Régimen de TFI, consideramos conveniente
describir el tratamiento aplicable hasta el ejercicio 2012 y el actualmente vigente.

A.- TRATAMIENTO TRIBUTARIO DE LLAS ENTIDADES NO DOMICI-
LIADAS (OFFSHORE) APLICABLES HASTA EL EJERCICIO 2012

Hasta el 31 de diciembre de 2012, las rentas netas pasivas generadas entidades
offshore ubicados en paises considerados como paraisos fiscales resultaban gravadas
con el Impuesto a la Renta peruano (“IR”) en cabeza de los propietarios de dichas
entidades (personas naturales o juridicas domiciliadas en el pais) en la oportunidad en
que la entidad offshore distribuia formalmente dividendos.

Argentina
Empresa X obtiene re
Empresa X renta acliva sujeta
aun IR Argentino
Dividendos
Panama -7
Entidad Offshore Lugar de domicilio
propietaria de de entidad Offshore
Empresa X (Territorio de baja o
nula imposicion/
Dividendos régimen rpivilegiado)
Peri
Persona natural o juridica Los dividendos serian
domiciliada en Peri pagados por Empresa X
X estarian sujetos a un IR
Peruano cuando se
distribuyan.
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ot En ese contexto, el inversionista (Persona natural o juridica domiciliada en
eri) pagaba el IR en la oportunidad que la entidad Offshore atribuia resultados, esto

es, distribuia formalmente los dividendos.

B.- NUEVO REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

. El régimen de TFI, incorporado a nuestra legislacion mediante Decreto Le-
gislativo 1120 se encuentra vigente a partir del 1 de enero de 2013, mediante el cual
los contribuyentes domiciliados en el Perti, que sean propietarios de entidades con-
Froladas no domiciliadas (entre otros supuestos, entidades offshore) estan obligadas a
integrar dentro de su renta neta de fuente mundial a las rentas netas pasivas generadas
en el exterior, aun cuando éstas no hubieran sido formalmente distribuidas.

Mediante el nuevo régimen, las entidades offshore constituidas en territorios
de tributacién privilegiadas son “transparentes” desde el punto de vista fiscal, origi-
“_ﬂndo que los socios inversionistas tributen, sin esperar necesariamente la distribu-
cion de las utilidades acumuladas. En otras palabras, la entidad offshore y su titular
forman una sola entidad, por lo que las rentas pasivas de la primera son consideradas
“propias™ del titular y, por tanto, atribuidas al cierre del ejercicio fiscal.

Argentina
Empresa X obtiene re
Empresa X renta acliva sujeta
aun IR Argentino
Dividendos
Panama

Lugar de domicilio
de entidad Offshore
(Territorio de baja o
nula imposicion/
régimen rpivilegiado)

Dividendos

Peri
Persona natural o juridica Los dividendos serian
" : AR pagados por Empresa X
L estarian sujetos a un IR
Peruano cuando se
distribuyan.
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En este contexto, el titular de la entidad offshore deber4 atribuir los dividendos
al finalizar el ejercicio, es decir todos los 31 de diciembre de cada afio.

III. OBJETIVO DE LAS NORMAS DE TFI

En primer lugar, cabe citar al respecto, la Exposicion de Motivos del Decreto
Legislativo No. 1120, norma que introdujo a nuestra legislacion el referido régimen,
en cuanto sostiene lo siguiente, tras sostener que mediante la planificacion fiscal in-
ternacional los residentes peruanos relocalizan sus rentas en jurisdicciones tributarias
mas beneficiosas, en vez de repatriar los fondos al pais de residencia:

“En este contexto, es que los Estados optan por incluir en sus legislaciones
mecanismos unilaterales que les permitan solucionar problemas derivados
de la fuga o deslocalizacion de capitales por motivos fiscales. Si bien la
adopcion de posiciones tributarias mds ventajosas dentro del marco de la
legalidad no son censurables per ser por el ordenamiento fiscal; el legis-
lador tiene la obligacion de prever, en resguardo de sus ingresos piiblicos,
la potencial erosion de las bases imponibles, ya sea que tenga origen en la

planificacion fiscal o en el diferimiento del impuesto”.

De otro lado, sefiala FRANZE™ que el régimen de TFI encuentra su justifi-
cacion en finalidades de caracter anti elusivo, es decir, contrarrestar el fendémeno del
diferimiento de la imposicion realizado mediante los sujetos no residentes localizados
en ordenamientos juridicos que poseen un régimen fiscal privilegiado.

Por su parte, SANZ sefiala que la principal funcion de la TFI es la proteccion
del principio de renta de fuente mundial, toda vez que se pretende otorgar equidad
al sistema tributario gravando a las rentas locales y extranjeras de la misma manera.
Con ello agrega el autor, “se evita lu percepcion de injusticia que se derivaria si la
tributacion reducida estuviera solamente al alcance de aquellos con capacidad para
invertir en el extranjero ",

Asi, podemos observar que en nuestro ordenamiento tributario, el objetivo
del régimen de TFI concurren las siguientes finalidades: i) combatir el diferimien-
to fiscal: y ii) combatir la elusion tributaria por parte de sujetos domiciliados en el

(2) FRANZE, Roberto. El régimen de imputacion de las retas de sujetos controlados no residentes. En:
Curso de Derecho Tributario Intemacional. Coordinador Victor Uckmar. Temis. Bogota: 2003. Pag. 221,

(3) SANZ GADEA, Eduardo. Transparencia Fiscal Internacional. Presentacién para la XLVIII Semana
de Estudios de Derecho Financiero. Pp. 13-14.
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pais que cuenten con inversiones en el exterior canalizados a través del vehiculo
de una entidad offshore ubicada en un pais con régimen taxativo privilegiado
respecto del Impuesto a la Renta. De tal forma que en ausencia de un régimen
impositivo privilegiado, el diferimiento de las rentas seguira siendo tolerado por

nuestra legislacion tributaria.

IV. DEFINICION DE ENTIDADES CONTROLADAS NO DOMICILIADAS

» Consideraciones generales

Para la efectiva aplicacion del régimen de TFI, las entidades offshore deben
calificar como entidades controladas no domiciliadas, requiriéndose el cumplimiento
de los siguientes requisitos:

a) La entidad offshore tenga personeria distinta de la de sus socios, asociados,
participacionistas o en general, de las personas que la integran.

Conforme con el Reglamento de la Ley del IR, se incluyen como entidad
controlada como domiciliada a cualquier sociedad, fondo de inversion,

trust, partnership, asociacion y/o fundacion.

b) La entidad offshore debe estar constituida o establecida, o considerarse re-

sidente o domiciliada en un pais o territorio:

«  de baja o nula imposicion (paraiso fiscal), o
rentas pasivas no estén sujetas a un Impuesto a la Renta

uesto sea igual o inferior al 75% del Impuesto a la
os que el 22.5% de tasa impositiva'! para supues-

» enel que las
o estandolo, el imp

Renta (es decir men
tos de rentas gravadas con la tasa del 30% en Pert).

¢) La entidad offshore debe ser de propiedad de una persona domiciliada en
el Perti, entendiéndose como tal cuando aquella (por si sola o a través de
omiciliadas en el pais) tiene una participacion, directa

partes vinculadas d
al o en los resultados de la empresa

o indirecta, en mas del 50% del capit
offshore. o de los derechos de voto en esta ultima.

importe del Impuesto pagado por la entidad no
constituida, establecida, o se
el importe del Impuesto que

(4) Para verificar esta condicion, se deberd comparar el
domiciliada (o que corresponde pagar) en el pais donde se encuentre

considere residente o domiciliada, respecto de sus rentas pasivas, con

hubiese correspondido pagar en el Peru.
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Conforme al Reglamento de la Ley del IR, para determinar si un contribuyen-
te domiciliado participa directa o indirectamente en-més del 50% del capital, en los
resultados o de los derechos de voto, se debera adicionar al porcentaje de su participa-
cion directa o indirecta en una entidad no domiciliada, el porcentaje de participacion
directa e indirecta que tienen sus partes vinculadas en dicha entidad.

» Consideraciones sobre el Reglamento de la LIR vy la definicion de las entida-
des controladas no domiciliadas. posible afectacion del principio de legalidad

El articulo 112 de la Ley sefiala que se entendera por entidades controladas
no domiciliadas a aquellas entidades de cualquier naturaleza, no domiciliadas en el

pais, que cumplan, entre otras, con la condicion de tener personeria distinta de la de
sus socios, asociados, participacionistas 0. en general. de las personas que la integran.

Ahora bien, el Reglamento seiiala que en cualquier caso se considerard como
entidades no domiciliadas en ¢l pais con personeria distinta a cualquier persona o
entidad. con personeria juridica o sin ella, tales como cualquier sociedad. fondo de
inversion, trust, partnership, asociacién, fundacion.

Como puede apreciarse, la Ley cuando se refiere a las entidades controladas,
hace mencion que debe tener “personeria juridica distinta”, y no se coloca en el su-
puesto de casos que no ostenten la referida personeria como lo hace el Reglamento,
por lo que, esta normativa extralimita lo establecido en la Ley.

Para efectos del analisis de la legalidad del Reglamento de la LIR en este
aspecto, interesa puntualizar si via reglamentacion podia haberse establecido la
extension de lo que se debe considerar como una entidad contralada, y para ello,
debemos indicar en qué consiste el principio de legalidad. En ese sentido, Jarach®®
expresa “Decir que no debe existir tributo sin ley, significa que solo la ley puede
establecer la obligacion tributaria y, por lo tanto, solo la ley debe definir cudles son
los supuestos y los elementos de la relacion tributaria, y el al decir elementos y su-
puestos quiere significar que es la ley que debe definir los hechos imponibles en su
acepcion objetiva y también en la esfera subjetiva, es decir, cuéles son los sujetos
pasivos de la obligacion que va a nacer, debe ser la ley la que debe establecer el
objeto y la cantidad de la prestacion. es decir el criterio con que debe valuarse la

materia imponible, para aplicar luego el impuesto en un monto determinado, y es la
ley la que debe definir este monto™.

(5) Jarach. “Curso Superior de Derecho Tributario, ed, 1980, pig. 80



APUNTES SOBRE EL REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL EN EL Per0 ———— 213

En nuestra Constitucion vigente se establece en el articulo 74° que los tributos
se crean, modifican o derogan exclusivamente por ley o decreto legislativo; que el Es-
tado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley;
Y que no surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo que establece
dicho articulo. Asimismo, la Norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario,
Decreto Legislativo N.° 816 —aplicable al caso de autos— senala que solo por Ley o
Decreto Legislativo se puede crear, modificar y suprimir tributos: asi como sefialar el
hecho generador de la obligacion tributaria, la base para su calculo y la alicuota.

En este orden de ideas, la regulacion del hecho imponible en abstracto —que
requiere la maxima observancia del principio de legalidad-, comprende la descripcion
del hecho gravado (aspecto material), el sujeto acreedor y deudor del tributo (aspec-
to personal), el momento del nacimiento de la obligacion tributaria (aspecto tempo-
ral), y el lugar de su acaecimiento (aspecto espacial). (STC 2762-2002-AA/TC, vy,

STC 3303-2003-AA/TC).

De lo expuesto, puede colegirse que el aspecto material no se regulan via re-
glamentacién, en consecuencia, extender como entidades controladas a aquellas que
no ostentan personeria como cualquier sociedad, fondo de inversion, trust, partners-

hip, asociacion, fundacién, vulnera el principio de legalidad consagrado en nuestra
Constitucion.

« Pertinencia de incluir entidades que carecen de personeria juridica como sus-

ceptibles del régimen de TFI

acion referida, y superada la misma cabe pregun-

Sin perjuicio de la vulner
lir con la finalidad

tarnos si ;era necesario incluir por ejemplo a los trust para cump
perseguida por el régimen de TFI?

Al respecto, Max Arias'” sefiala que el trust estd definido como una relacion
fiduciaria con respecto a determinados bienes, por la cual una persona que los posee
(trustee) estd obligada en derecho de equidad a manejarlos en beneficio de un tercero
(cestui que trust), este negocio surge como resultado de un acto volitivo expreso de la

persona que crea el trust (settlor).
Entonces. el trust es un contrato —o mejor dicho dos actos juridicos unilatera-

les- mediante el cual una persona —llamada settlor- transfiere a otra —llamada trustee-
la propiedad de ciertos bienes —si bien dichos bienes no se integran en el patrimonio

Juridica Editores. 1999, pag. 178
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del trustee manteniéndose de forma separada del resto de su patrimonio preexistente
—pero con la finalidad de actuar en beneficio e interés de otras personas —llamada
beneficiario- de acuerdo con las instrucciones dadas por el settlor al trustee en la
escritura de constitucion. Por supuesto el settlo puede establecer que €l sea el {inico
beneficiario del trust. El trust no crea ni tiene personalidad juridica”.

En sintesis, el trust posee la caracteristica que los bienes constituyen un fondo
separado y no forman parte del patrimonio del trustee, el titulo sobre los bienes del
trust se establece en nombre del trustee el que tiene la facultad o la obligacion de ren-
dir cuenta, de administrar, gestionar o disponer de los bienes segiin las obligaciones
particulares, interviniendo tres personas: el settlor o constituyente, el trustee o propie-
tario legal de los bienes y el beneficiario.

Ahora bien, en la RTF N° 05229-4-2003 se establece lo siguiente:

“La constitucion del trust no da lugar al surgimiento de una persona juridi-
ca entendida esta como aquel ente que tiene existencia distitna a la de sus
miembros a partir de su inscripcion en el registro, y en el que ninguno de
estos no todos ellos tienen derecho al patrimonio de ella ni estan obligados
a satisfacer sus deudas, tratandose tinicamente de un fonfo que es admi-
nistrado por el trustee, no habiéndosele reconocido tampoco dicha calidad
para efecto de la Ley del Impuesto a la Renta, por loque en ese orden de
ideas, las mayores ganancias que se obtengan por el trust no tributan a
nivel de este.

El efecto, el incido f) del articulo 14° de la Ley del referido impuesto,
solo otorga la calidad de persona juridica, entre otros, a las entidades de
cualquier naturaleza constituidas en el exterior, que en cualquier forma
perciban renta de fuente peruana, toda vez que existiendo como nxo de
vinculacion con el Impuesto a la Renta Peruano el criterio fuente (rentas
obtenidas en el pais) y no el criterio domicilio del sujeto (entidad constitui-
da en el exterior) resulta necesario considerar a tales entidades sujetos del
impuesto, dandoles la calidadde persona juridica,a efecto de la Ley, a fin

de establecer a la persona obligada al pago del impuesto por las referidas
rentas de fuente peruana”.

Es por ello, que ¢l caso previsto en la RTF bajo comentario, se concluy6 que
en la constitucion de los trusts, si bien se habria producido la separacion de fondos
del patrimonio el settlor (recurrente), los mismos que fueron entregados a los trustees
para su administracion, tales fondos no han sido incorporados al patrimonio de estos,

(7) Santiago Puig. Proteccion de bienes “trusts y fundaciones, Noviembre, 1999,
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~per lo que, debe considerarse que los mismos contintian en propiedad del recurrente
qué es constituyente y beneficiarib de los trusts, considerando arreglado a ley deter-
minar para efectos del IR a cargo de la recurrente, los dividendos, ganacias de capital
e intereses derivados de los trusts.

En consccuencia, el Tribunal Fiscal ha considerado que los trusts constituidos
en el exterior son entidades transparentes, pues no ostentan la calidad de una persona
juridica, ¢on lo que consideramos que al amparo de la mencionada jurisprudencia era
inocuo incluir a los trusts como entidades controladas.

V. CRITERIOS DE VINCULACION PARA EFECTOS DEL REGIMEN
'« DETEFI

Se entiende que dos 0 més personas, empresas o entidades, domiciliados en el
pais, son partes vinculadas, entre otras, a las siguientes:

a) A la persona natural con su conyuge, concubino o pariente hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad

b) A la persona natural o juridica que posea mas del treinta por ciento
(30%) del capital de otra persona juridica directamente o por intermedio
de un tercero.

¢) Mas del 30% del capital de dos o mads personas juridicas pertenezca a
una misma persona natural o juridica, directamente o por intermedio de
un tercero.

d) En los supuestos sefialados enb) y ¢) cuando la indicada proporcion del ca-
pital pertenezca a conyuges entre si 0 a persona naturales vinculadas hasta
el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad _

e) El capital de dos o mas persona juridicas pertenezca, en mas del 30% a
socios comunes a €stas.

f) Las personas juridicas o entidades cuenten conuno o mas directores, geren-
tes. administradores u otros directivos comunes, que tengan poder de deci-
sion en los acuerdos financieros, operativos y/o comerciales que se adopten

La vinculacion conforme a alguno de los criterios sefialados, también re-
sulta de aplicacion cuando la participacion en una entidad no domiciliada sea
realizada utilizando personas o entidades interpuestas domiciliadas en el pais,
con el proposito de encubrir la participacion de partes vinculadas en la entidad no

domiciliada.

Las situaciones descritas deben existir al 31 de diciembre de cada ejercicio a

fin se concretice el supuesto de vinculacion.
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TIPOS DE RENTAS PASIVAS OBJETO DE REGIMEN

Son rentas pasivas de la empresa offshore objeto del régimen de TFI las
siguientes:

a)

b)

c)
d)

€)

g)

h)

Dividendos y cualquier otra forma de distribucion de utilidades. No estan in-
cluidos la disposicion indirecta de rentas (*‘dividendos presuntos™), el exceso
de remuneraciones del accionista o socio de la entidad offshore (en caso sea
persona natural) ni los dividendos pagados por otras empresas offshore.
Intereses por colocacion de capitales, salvo que sean recibidos de una enti-
dad financiera o bancaria,

Regalias.

Ganancia de capital por enajenacion de derechos de autor, marcas, patentes
y similares.

Ganancia de capital por enajenacion de inmueble, salvo que se destine a
actividad empresarial.

Rentas y Ganancias de capital por enajenacion, redencion o rescate de va-
lores mobiliarios.

Rentas de arrendamiento o cesion temporal de inmuebles, salvo que se de-
dique al negocio de bienes raices.

Rentas por cesion de derechos sobre facultades de usar o disfrutar cualquier
bien o derecho.

Las rentas que obtenga la empresa offshore por operaciones realizadas con su-
Jetos domiciliados en Pert, siempre que concurran los siguientes requisitos:

—  Laempresa offshore y la contraparte domiciliada sean partes vinculadas.

Las rentas que perciba la empresa offshore constituyan gasto para el
sujeto domiciliado que la paga, y

No sean de fuente peruana, o se encuentren sujetas a retencion por tasa
inferior a 30%

En este caso. no procedera ajustar, en aplicacion de las normas de precios de
transferencia, el valor convenido en las operaciones realizadas entre una entidad con-
trolada no domiciliada y un sujeto domiciliado en el pais.

RIiINTAS PASIVAS EXCEPTUADAS DE LA APLICACION DEL

REGIMEN

No son objeto del Régimen, las siguientes rentas pasivas:

a)

Las rentas de la empresa offshore que sean de fuente peruana, salvo excep-
cion del literal i) del numeral anterior.
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b) Las gravadas con un Impuesto a la Renta en territorio distinto al de la em-
presa offshore a una tasa superior-al 75% del Impuesto a la Renta peruano.
Ejemplo: Si las rentas provienen de un tercer pais (pais fuente) donde se
gravaron con una tasa superior a 22.5% por Impuesto a la Renta.

USA
IR USA con una
Empresa X tasa superior a
el 22.5%
Dividendos
Panama
Entidad Offshore Percibe rentas pasivas
propietaria de que no tributan con
Empresa‘ X IR Panama
Dividendos
Peri
Persona natural o juridica
domiciliada en Peru

¢) Las rentas obtenidas por la empresa offshore en el ejercicio cuando:

—  Eltotal de las rentas netas pasivas de dicha entidad no exceda de 5 UIT
— Los ingresos que califican como rentas pasivas son iguales o menores
al 20% del total de los ingresos de la empresa offshore.

VIII. ATRIBUCION DE RENTAS Y CONFLICTO DE LA LEY DEL IR Y SU
REGLAMENTO

De acuerdo con lo estipulado en el articulo 113 de la Ley del IR, las rentas ne-
tas pasivas que obtengan las empresas controladas seran atribuidas a sus propietarios
domiciliados en el Pert, teniendo en cuenta lo siguiente:
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Las rentas netas pasivas que obtengan las entidades controladas no domi-
ciliadas seran atribuidas a sus propietarios domiciliados siempre que €stos
(por si solos o conjuntamente con sus partes vinculadas) al cierre del ejerci-
cio gravable tengan una participacion en mas del 50% en los resultados de
dicha entidad.

Para determinar la renta pasiva atribuible, se deber:in considerar las
rentas y los gatos generados por la entidad controlada no domiciliada
durante el ejercicio gravable, para lo cual se debera tomar en cuenta
los criterios de imputacién aplicable a las rentas de fuente extranjera
previstos en el articulo 57 de la Ley.

Se compensardn ingresos, ganancias, gastos y pérdidas de los distintos tipos
de rentas pasivas que hubiera generado la entidad controlada no domicilia-
da, vy si luego de la referida compensacion, el resultado fuese negativo, no
se efectuara atribucion alguna. Si el resultado fuese positivo, éste constitui-
rd la renta neta pasiva atribuible.

Se aplicari el criterio de proporcionalidad previsto en el articulo 51-A de
la Ley del Impuesto a la Renta cuando los gastos deducibles inciden en la
generacion de rentas pasivas y otras rentas.

Las rentas netas pasivas seran atribuidas, en moneda nacional, al cierre del

ejercicio gravable, utilizando el tipo de cambio compra vigente a la fecha
en que debe efectuarse la atribucion.

La atribucion de las rentas netas pasivas se efectuara en proporcion a la
participacion, directa o indirecta, de los contribuyentes domiciliados en los
resultados de la empresa controlada.

Ahora bien, respecto a atribucion de rentas de fuente extranjera como es nues-

tro supuesto, la Ley del IR nos remite a los criterios de imputacion previstos en el
articulo 57, que establece que tratandose de rentas de fuente extranjera obtenidas por
sujetos domiciliados provenientes de la explotacion de un negocio o empresa en el
exterior, estas se imputaran en el ejercicio gravable en el que se devenguen; sin em-
bargo, de tratarse de las rentas pasivas de fuente extranjera se imputardn en el

ejercicio gravable en que se perciban, de conformidad con lo seiialado en el inciso
d) del referido dispositivo legal.

En suma, cuando solo interviene el factor capital en la renta de fuente extran-

jera le es aplicable el criterio de lo percibido, teniendo en cuenta que las rentas se
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consideran percibidas cuando se encuentre a disposicion del beneficiario, aun cuando
éste no las haya cobrado en efectivo o en especie, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 59° de La Ley del Impuesto a la Renta.

Ahora bien, el Reglamento de la Ley del IR sefiala que para determinar la renta

neta pasiva atribuible se consideraran los ingresos y gastos devengados entre el 01 de
enero y el 31 de diciembre del ejercicio gravable de cada entidad controlada.

De las normas expuestas, resta preguntarnos si efectivamente las rentas pasi-
vas se atribuyen de acuerdo al principio del devengado como establece el Reglamen-
to, acaso ;el reglamento no terminé excediendo lo prescrito en la Ley del IR respecto
al criterio de imputacion de las rentas pasivas de las empresas controladas?

Al respecto, consideramos que dicha modificacion reglamentaria del criterio
del percibido a favor del devengo podria generar distorsiones al sistema tributario, e
inclusive afectar la capacidad contributiva de las personas naturales o juridicas con-
troladoras domiciliadas sujetos a las reglas de TFI, ante el efecto del no pago de las
rentas devengadas a favor de la entidad no domiciliada o la insolvencia de esta tiltima.

En efecto, ALMUDI® que explica la legislacion espafiola sobre TFI (legisla-
cion muy parecida a la peruana sobre TFI). menciona lo siguiente:

“(...) dado que la base imponible de los socios o participes residentes se
determina aplicando las reglas del IS, en la practica, al encontrarnos ante
una entidad extranjera, se aplicara siempre, a los efectos de imputar los
ingresos o gastos, el criterio del devengo. Esto significa que, puesto que la
normativa estudiada no permite imputar al socio las rentas negativas, en
aquellos supuestos en los que la entidad extranjera sea objeto de impago,
el socio residente, que va se habrd visto obligado a imputar dicho rendi-
miento a través del régimen de TFI, resultara gravado por una renta que,
en realidad nunca se ha obtenido por la entidad extranjera”.

Agrega el citado autor que “dicho en otros términos, el hecho de que la
normativa de TFI obligue a determinar la base imponible de los socios
residentes aplicando el criterio del devengo podria resultar contrario al
principio de capacidad contributiva contenido en el articulo 31 de la Cons-
titucion, puesto que la norma no establece ninguna prevision destinada a

(8)  ALMUDI CID, José Manuel. Fiscalidad Internacional. Obra conjunta. Centro de Estudios Financie-
ros. Madrid: 2005. Pag. 897-898.
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reparar los indeseables efectos que para los socios se derivan cuando la so-
ciedad extranjera padece de los efectos de un impago o una insolvencia™” .

Coincidimos con las apreciaciones del autor, y agregamos que la diferenciacion
del tratamiento de las rentas de fuente extranjeras no susceptibles de las reglas de TFI,
y aquellas a las que si le aplica el Régimen, carece de justificacion razonable. Es mas, y
tal como se ha indicado, la atribucion segin el criterio del devengo, puede originar vul-
neraciones al principio de capacidad contributiva, como principio de implicito recono-
cimiento contenido en el articulo 74 de nuestra Constitucion Politica y desarrollado por
abundante jurisprudencia del Tribunal Constitucional, como derivacién del principio
de igualdad, si reconocido expresamente en la norma constitucional. Adicionalmente a
ello, la disposicion reglamentaria indicada podria — basados en una evaluacion prelimi-
nar - constituir una vulneracion del principio de reserva de ley y de legalidad, en la me-
dida que el aspecto temporal de la hipétesis de incidencia del IR constituye un elemento
fundamental que debe estar regulado por una norma con rango de ley.

Tal como se observa, el régimen de TFI reta a la Administracion Tributaria en
cuanto al efectivo control que pueda contar esta ultima respecto a las rentas pasivas
que se deberan atribuir a los sujetos domiciliados en Pert.

En conclusion, somos de la opinion que si el régimen de TFI pretende prescin-
dir para efectos tributarios de la entidad controlada, resultara razonable que conside-
rando que la persona natural y la juridica tributan por sus rentas de fuente extranjera
pasivas segun el criterio de lo percibido, la atribucion de rentas deberia considerar
unicamente a las rentas percibidas por la entidad controlada no domiciliada. Ello sin
perjuicio, de fundar nuestra opinién en argumentos constitucionales tributarios, tales
como los principios de capacidad contributiva, igualdad, reserva de ley y legalidad.

IX. RENTAS DE FUENTE PERUANA Y TF1

En la actualidad, existen estructuras societarias en las cuales presenta como

patron la presencia de personas naturales domiciliadas accionistas de offshore, que a
su vez son accionistas de sociedades peruanas.

Dicho modelo no es eficiente desde el punto de vista tributario, toda vez que
una misma renta, la de los dividendos de la sociedad peruana, es gravada hasta dos (2)
veces segun el esquema actual. Nos explicamos:

(9) ALMUDI CID. José Manuel. Ob. Cit. Pag, KO8,
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—  En primer lugar, las utilidades de las sociedades peruanas estan sujetas a un
IR del 30%.

—  Luego. cuando las sociedades peruanas distribuyan dividendos a las offsho-
re, estos se someten a la retencién del 4.1%.

— Finalmente, cuando las Offshore distribuya dividendos a personas naturales
o juridicas no domiciliadas estos serdn considerados renta de fuente extran-
jera, y tendran que tributar con la tasa del 15%, 21% y 30% para el caso de
personas naturales, o del 30% para personas juridicas.

Ahora bien, el régimen de TFI no serd de aplicacion al supuesto materia de
analisis (dividendos pagados a la offshore por sociedades peruanas) toda vez que si
bien se cumpliria con los requisitos de vinculacion y de rentas sujetas a una tasa me-
nor a la del 30%, no se cumple con el requisito de que las rentas sean gasto deducible
para el pagador domiciliado de la renta, toda vez que los dividendos no constituyen un
gasto deducible para la sociedad que los distribuye.

Por tanto, tenemos lo siguiente:

Territorio de ; Offshore
baja o nula (titular de XYZ) Yo
imposicion N
XYZ distribuye
dividendos
_______________ = ———_—————-
No IR distribucidn vinculacién ~ IR (4.1%)
dividendos &
‘\\
fii P , dividendo no es
Compgn‘la_ RN Cumpaﬁla gasto deducible
dOmlCllIada XYZ Pen'l ;i para XYZ
(titular de Offshore)

En este supuesto, la renta generada no es atribuible a la persona natural o compaiiia
domiciliada toda vez que el dividendo (renta de fuente peruana) ya ha sido gravado en el
Perti con el 4.1% al momento de la remesa. En este sentido, la persona natural o compaiiia
domiciliada nc deberé atribuir dicha renta al momento de pagar 0 declarar impuestos.

De otr> lado, caso distinto serd aquél en el cual las rentas pasivas formen parte
del listado establecido en el articulo 48 de la Ley del IR (por ejemplo por la cesion de
transmision televisiva que califique como regalia), o los casos de rentas g’:ﬂ‘f‘i’(_iai' en
el Perti con una tasa inferior al 30% (por ejemplo intereses), en cuyo caso ‘*l HDIWEU‘E‘"’
las normas de TFI a pesar de existir IR por pagar en el Perti a cargo de la offshore. Asi

tenemos 2l siguiente ejemplo:
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Territorio de Offshore
baja o nula
imposicion
Ingreso percibido de Offshore
S IMM
———————————— e, ek il = AT v e e T
S IMNM por transparencia vinculacion
fiscal, IR 30% 5
Compaiiia 0 PN ) ;
p foi Compan]_a S IMM :E:.E.SIO
domiciliada XYZ Perti deducible
(titular de Offshore) pariR

X. TFIY CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION

La doctrina extranjera y cierta jurisprudencia internacional han desarro-
llado el controvertido tema de la compatibilidad o no del régimen de TF1 y los
convenios para evitar la doble imposicion (“CDIs™). Cabe indicar que la referida
discusion se ha producido con relacion al andlisis de los convenios que siguen el
modelo de la OCDE (el “Modelo OCDE™), y respecto a los supuestos CDIs cele-
brados entre el Estado de residencia de las personas que controlan a las entidades
no domiciliadas y el Estado de residencia de estas tltimas.

En este contexto, aquellos que argumentan la incompatibilidad de las normas
de TFI respecto a los CDls, tal como el Tribunal de Apelacion Administrativo de Pa-
ris''", se basan entre otros, en el numeral 1 del articulo 7 del CDI del Modelo OCDE
que sefiala lo siguiente:

“Los beneficios de una empresa de un Estado contratante solamente
pueden someterse a imposicion en ese Estado, a no ser que la empresa
realice su actividad en el otro Estado contratante por medio de un esta-
blecimiento permanente situado en él. Si la empresa realiza su actividad
de dicha manera, los beneficios imputables al establecimiento perma-
nente de conformidad con las disposiciones del apartado 2 pueden so-
meterse a imposicion en ese otro Estado”,

Ahora bien, de acuerdo a lo mencionado por FRANZE, la lesion del régi-
men de la TFI al citado articulo se daria por el hecho de que “e/ referido régimen

(10) En su sentencia del 30 de enero de 2001.
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Sujeta a imposicion las rentas del sujeto extranjero incluso en ausencia de un
establecimiento permanente del sujeto controlado en el Estado de residencia del

controlante """,

De igual forma, SANDLERS, citado por SANZ'"%, sefiala que “una interpre-
tacion literal del parrafo del articulo 7 sugiere que un pais no puede gravar el bene-
Jicio de una empresa no residente en ese pais... ahora bien, ;no es esto lo que hace
la legislacion CFC?... la legislacion CFC grava a los accionistas residentes sobre
su prorrata parte de los beneficios de una compaitia no residente; el efecto de esta
manera, es gravar los beneficios de una compaiiia no residente”.

No obstante, el sector que aboga por la compatibilidad entre las normas de TFI
y los CDls sefiala que este régimen no esté relacionado con la imposicion del sujeto
o entidad controlada no residente en el Estado de residencia del controlante. De esta
forma, dicha compatibilidad se basa en que “e/ régimen de TFI no grava a la entidad
no residente, sino que somete a imposicion a los socios residentes por un rendimiento

que todavia no han percibido ™.

Otro de los argumentos para cuestionar la aplicacién de la TFI respecto a los
CDls, es el numeral 5 del articulo 10 del Modelo OCDE que corresponde a los divi-

dendos. Esta norma seiiala lo siguiente:

“$5 Cuando una sociedad residente de un Estado contratante obtenga be-
neficios o rentas procedentes del otro Estado contratante, ese olro Estado
no podrd exigir impuesto alguno sobre los dividendos pagados por la so-
ciedad, salvo en la medida en que esos dividendos se paguen a unres idente
de ese otro Estado o la participacion que genera los dividendos esité vin-
culada efectivamente a un establecimiento permanente situado en ese otro
Estado, ni tampoco someter los beneficios no distribuidos de la sociedad a
un impuesto sobre los mismos, aunque los dividendos pagados o los bene-
ficios no distribuidos consistan, total o parcialmente, en heneficios o rentas

procedentes de ese otro Estado.”

(11)  FRANZE. Roberto. Fl régimen de imputacién de las retas de sujetos controlados no residentes. En:
Curso de Derecho Tributario Internacional. Coordinador Victor Uckmar. Temis. Bogoti: 2003. Pag. 221.

(12) SANZ GADEA., Eduardo. Transparencia Fiscal Internacional. Presentacion para la XLV Semana

de Estudios de Derecho Financiero. Pag. 8. _ e )
(13) ALMUDI CID, José Manuel. Fiscalidad Internacional. Obra conjunta. Centro de Estudios Financie-

ros. Madrid: 2005, Pag. 905,
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Tomando en consideracion dicha norma, aquellos que sustentan la incompati-
bilidad de las reglas de TFI con los CDIs sostienen que la ltima norma citada veta a
un Estado gravar los beneficios acumulados o distribuidos por una sociedad residente
en el otro Estado contratante, excepto cuando dichos beneficios proceden de un es-
tablecimiento permanente, y adicionalmente, se evidencia la contradiccion con las
reglas CFI en cuento dichas reglas sujetan a imposicion las utilidades no distribuidas.

Sin embargo, contrariamente a dicha postura, los propios comentarios de la
OCDE sobre la citada norma (comentario niimero 37 del articulo 10), deslindan la
referida incompatibilidad al indicar que “se podria pretender que, cuando el pais
de residencia del contribuyente utiliza disposiciones destinadas a contrarrestar
la evasion fiscal (como la subseccion fen los Estados Unidos) para gravar bene-
ficios que no han sido distribuidos, esto es contrario al apartado 5. Sin embargo,
es necesario notar que este iltimo apartado no contempla mas que la imposicion
en el lugar de la fuente de las rentas, y por lo tanto, no se refiere a la imposicion
en el lugar de residencia del accionista en virtud de disposiciones destinadas a
contrarrestar la evasion fiscal. Ademas, el apartado 5 concierne a la tributacion
de la sociedad y no del accionista...""".

Sobre el particular, SANZ resume los comentarios de la OCDE manifestados a
favor de la compatibilidad entre las reglas de TF1 y los CDIs. El referido autor indica
los siguientes argumentos''*:

No existe conflicto porque ambos conjuntos normativos regulan materias
diferentes. Los CDIs distribuyen la competencia para gravar las rentas ob-
tenidas por los no residentes y la TFI afecta exclusivamente a los residentes.
= Las normas de TFI no tienen necesidad de ser confirmadas en el CDI para
ser aplicables.
» Las normas de TFI no son incompatibles con el espiritu de los CDlIs, pero
los paises deben respetar escrupulosamente las obligaciones que se deriven
de dichos convenios.
Las normas sobre TFI serian contrarias contra un CDI si afectase a activida-
des empresariales realizadas efectivamente en el pais o territorio en el que
reside la entidad afectada.
Las normas sobre TFI no deben aplicarse en relacion con los paises en
los que el nivel de imposicion es comparable al del pais de residencia
del contribuyente.

(14) SANZ GADEA, Eduardo. Ob. Cit. Pag. 8.
(15) iBID. Pp. 9-10,
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Finalmente, FRANZE agrega que una parte de la doctrina sostiene que la nor-
mativa sobre TFI nunca puede entrar en contradiccion con las disposiciones conven-
cionales desde el momento que los CDlIs tienen una finalidad antielusiva (aunque no

se trate de una finalidad exclusiva de estos)"'®.

XI. OTROS TEMAS A TENER EN CUENTA

—  El Impuesto a la Renta pagado por la entidad offshore en su pais respectivo
es crédito para la persona domiciliada en el Pert, titular de dicha entidad.
Si aquella paga un impuesto en el exterior que grava las rentas netas pasivas
atribuibles y otras rentas netas no atribuible, el importe del crédito sera el
correspondiente a la parte que gravo las rentas pasivas.

~  Los dividendos que las empresas offshore distribuyan a las personas domi-
ciliadas en el Per(i no estardn gravados con el IR si las rentas netas pasivas
atribuidas se gravaron previamente.

—  Las personas domiciliadas en el Pert deberan mantener en libros y registros
tributarios, en forma detallada y permanente: i) las rentas netas atribuidas
por las empresas offshore; ii) los dividendos recibidos de la empresa offs-
hore: y, iii) los impuestos pagados por las empresas offshore. Sin embargo,
a la fecha se desconoce el contenido detallado de la informacion a presen-
tar, y la forma de hacerlo, ya que la Administracion Tributaria no ha regla-

mentado al respecto.

(16) FRANZE. Roberto. Ob. Cit. Pag. 223.

athina



	0195
	0196
	0197
	0198
	0199
	0200
	0201
	0202
	0203
	0204
	0205
	0206
	0207
	0208
	0209
	0210
	0211
	0212
	0213
	0214
	0215

