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INTRODUCCION

La doctrina reconoce que de entre las numerosas cuestiones que se plan-
tean al analizar los CDIs adquieren capital importancia los problemas de
. .7 e .7 . o . s 01
interpretacion y calificacion que se originan en su aplicacidn.

Una interpretacion unilateral discorde, en la mayoria de las ocasiones, no
eliminaria la doble imposicién internacional, creando, por el contrario
disfunciones del sistema convencional, alejdndonos de la justicia tributaria
de nuestro ordenamiento juridico. No obstante, es pertinente dejar sen-
tado desde el inicio de esta ponencia que en dmbito peruano, el problema
de por si muy serio de la adecuada interpretacién de los CDlIs, reviste ma-
yor gravedad debido a la singular situacién de los Paises Miembros de la
Comunidad Andina que cuentan con un régimen comun para evitar la
doble imposicion.

Por mas de treinta afios, el Pert contd sélo con un convenio bilateral, el
cual fue celebrado con Suecia,2 sin embargo, a la fecha éste sido materia
de denuncia por parte de Suecia el 02 de junio de 2006, fecha en que el
gobierno sueco adopté la Propuesta 2005/06:125.

Asimismo, el Pert aprobé Decisién 40 del Acuerdo de Cartagena® que crea

Asi lo sefiala, entre otros, CHICO DE LA CAMARA, Pablo. “Interpretacion y califica-
cién de los convenios de doble imposicién internacional”. En: Fiscalidad Interna-
cional, dirigido por SERRANO ANTON, Fernando, Centro de Estudios Financieros
(CEl), Tercera Edicién, Madrid, 2007, pag. 268.

Convenio entre el Perd y Suecia para evitar la doble imposicidon con respecto a los
Impuestos a la Renta y al Capital, suscrito el 17 de setiembre de 1966.

El Pacto Andino, hoy denominado Comunidad Andina de Naciones (CAN), es un
acuerdo de integraciéon subregional suscrito originalmente en la ciudad de Carta-
gena (Colombia), en mayo de 1969, por Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Peru.
Venezuela se adhiere a él, posteriormente, mediante el llamado Consenso de Lima,
firmado el 13 de febrero de 1973. En octubre de 1976, Chile abandoné el Pacto
Andino, por haber escogido un modelo de desarrollo econémico, incompatible con
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el Régimen Comun para Evitar la Doble Imposicién mediante el Decreto
Ley N2 19535 el 20 de setiembre de 1972,4 la cual fue adoptada en el Sé-
timo Periodo de Sesiones Ordinarias de la Comisidn, celebrado en Lima del
8 a 16 de noviembre de 1971. Hace mas de tres afios la Comisién de la
CAN aprobo la Decision N2 578, la misma que fue publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena el 5 de mayo de 2004. La citada Decisidn
constituiria la nueva normatividad comun para evitar la doble tributacidn
y prevenir la evasién fiscal.”

. . 6 . . .

Son excepcionales los CDIs multilaterales;” sin embargo, la principal carac-
teristica del régimen para eliminar la doble imposicién de la Comunidad
. 7 z . .. .
Andina’ es que éste adopta el principio de fuente, cuando todos sus miem-

los compromisos contraidos dentro del acuerdo subregional, quedando sélo en él
los llamados paises bolivarianos: Venezuela, Colombia, Ecuador, Peru y Bolivia. No
obstante, Venezuela se retird de la CAN el afio 2006.

Al respecto el articulo 212 de la Decision 40 establecié que los Paises Miembros
debian depositar en la Secretaria de la Junta del Acuerdo de Cartagena, los instru-
mentos por los cuales ponen en aplicacion el presente convenio. Adicionalmente se
establecié que el Convenio Multilateral entrara en vigor:

Para las personas naturales, respecto a las rentas percibidas o devengadas a partir
del 12 de enero siguiente a la fecha del depésito de los instrumentos referidos, por
todos los Paises Miembros.

Para las empresas, respecto a las rentas percibidas o devengadas durante el primer
periodo contable que se inicie después del depdsito referido.

Respecto a los impuestos al patrimonio, a partir del 1o. de enero siguiente a la fe-
cha del depésito indicado.

Deberia entrar en vigencia a partir del primer dia del ejercicio fiscal siguiente a la
publicacion de la Decision en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, lo cual
ocurrié el 5 de mayo de 2004 (Afio XXI - Nimero 1063).

El convenio multilateral suscrito entre los Paises Miembros del Consejo de la Unidn
Econdmica Arabe (Reino de Jordania, la Republica Democratica de Sudan, la Repu-
blica Arabe de Siria, la Republica de Irak, el Estado de Kuwait, la Republica Arabe de
Egipto y la Republica Arabe de Yemen) el 3 de diciembre de 1973, en general sigue
el Modelo de la OCDE; sin embargo, establece el principio de renta compartida
para dividendos (articulo 99), intereses (articulo109) y regalias (articulo 112) sin es-
tablecer limites maximos de gravamen en el pais de la fuente. Cémo método para
la eliminacidén de la doble imposicion establece el de la exencidn (articulo 212) y el
de la deduccidn en las rentas pasivas.

Por su parte, el convenio suscrito el 6 de julio de 1996 por los Paises de la Comuni-
dad del Caribe (CARICOM) (Antigua, Bélice, Dominica, Granada, Guyana, Jamaica,
Montserrat, San Cristébal y Nevis, Santa Lucia y San Vicente y Granadinas, Barba-
dos, y Trinidad y Tobago) establece el principio de gravamen en residencia para el
caso de dividendos, a diferencia del Convenio suscrito en 1973 que fijé el principio
de renta compartida priorizando al pais de la fuente, fijando en algunos casos limi-
tes que variaban tratdndose de cada pais.

Tanto la Decisién 40 como la 578 siguen el principio de fuente.
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bros, excepto Bolivia, cuentan con sistemas de gravamen por renta de
. 8
fuente mundial.

En el afio 2001 se realiz6 una evaluacién de la conveniencia de celebrar
CDIs a través de una Consulta Ciudadana, la cual resulté positiva y con-
cluyd con la suscripcion en ese afio de los convenios con Chile’y Canada™
actualmente vigentes. Posteriormente el Pert ha suscrito CDIs con Brasil y
Espaﬁa,11 los cuales se encuentran en el Congreso de la Republica a efecto
de proseguir el procedimiento de aprobacidn previsto en su Constitucidn
Politica. Adicionalmente, el Perd, como pais miembro de la Comunidad

Andina, es parte del CDI multilateral que rige para la CAN.

A su vez, nuestro pais se encuentra en negociaciones con Francia, Suiza,
Italia, Tailandia, Reino Unido y Suecia.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Los problemas que se analizaran se circunscriben al Perd y a su sistema
legal del Impuesto a la Renta, actualmente compuesto por la ley interna y
tratados internacionales. En primer lugar se dejara constancia de la pro-
blematica existente en torno a la vigencia de la Decisién 578, después se
pretende establecer el alcance de la cldusula de no discriminacién de la
norma comunitaria para evitar la doble imposicién y finalmente se identifi-
caran los criterios de sujecion utilizados por los diversos CDIs del Peru.

En la actualidad, existe una amplia discusion sobre la entrada en vi-
gencia o no de la Decisién 578. La situacidn se sitia dentro de un pro-
blema mas amplio, referido a que el principio de aplicacién directa no
tiene sustento constitucional en el Perd, por lo que las Decisiones de la
Comunidad Andina que versan sobre materia tributaria requeririan ser
expresamente incorporadas en el derecho interno nacional, en tanto
la Constitucidn de la Republica de 1993 no admite normas suprana-

Si bien Ecuador cuenta con un sistema de renta de fuente mundial, recientemente
ha incorporado el método de la exencidn, en lugar del crédito, a efecto de eliminar
unilateralmente la doble imposiciéon. En Colombia y Pert el mecanismo unilateral
es el crédito. Mayor detalle sobre la modificacion de la legislacion ecuatoriana se
encuentra en el articulo de GUERRA, Gustavo en Latin America - Taxation & In-
vestment, Online Update, IBFD 11 de marzo del 2008.

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

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

10 Suscrito el 21 de julio de 2001 y a probado en el Pert por Resolucidon Legislativa N2

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

1 Suscritos el 17 de febrero y el 06 de abril de 2006, respectivamente.
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cionales. Es preciso notar que nos encontramos ante la aprobacién en
la Comunidad Andina de una norma supranacional emitida en cum-
plimiento de un tratado suscrito por el Estado Peruano (la Decisidn
472) y no frente a la aprobacién de un tratado propiamente dicho.

No se conocen los alcances de la cldusula de no discriminacion conte-
nida en la norma comunitaria para evitar la doble imposicién (las Deci-
sion 40 y 578 comparten el mismo problema), existiendo posiciones
extremas que llevarian a la conclusidn que los domiciliados en el Peru
y los domiciliados en los paises miembros de la CAN deben recibir el
mismo tratamiento, lo cual llevaria al absurdo de que los ultimos tri-
buten por sus rentas de fuente mundial.

Coexisten criterios de sujecién en la legislacién interna y la norma
comunitaria (las Decisién 40 y 578 comparten el mismo problema),
gue han generado una serie de interpretaciones y que, segun algunos,
implican la no sujecién de algunas rentas a ninguna jurisdiccién tribu-
taria andina (doble exencién) ampardndose en la necesidad de que la
ley interna prevea las reglas de fuente o criterios de sujecién que
adopta el CDI.

ANALISIS DEL PROBLEMA
Problema de la vigencia de la Decisién 578

Como se sabe las Decisiones de la CAN constituyen las normas de mayor
jerarquia de este organismo,*” la Comisién creada el 26 de mayo de 1969
es el érgano normativo del Sistema Andino de Integracién, cuya capacidad
legislativa, expresada en la adopcién de Decisiones, la comparte ahora con
el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.

Si bien los Tratados Internacionales constituyen el acuerdo de voluntades
entre sujetos de derecho internacional destinados a producir efectos juri-
dicos y se rigen por el Derecho Internacional plasmado en el Acuerdo de
Viena; es preciso notar que la aprobacion de normas supranacionales -co-
mo es el caso de la Decisiones de la CAN aprobadas por unanimidad- supo-
ne la manifestacién de voluntad de varios Estados, en tal sentido, la figura
que se le asemeja es la de los tratados. B

12 , L . . o .
Sobre el quérum de votacidn y funcionamiento de la Comision ver la Decision 471.

(www.comunidadandina.org).

13 - .
No obstante, por tratarse de una norma comunitaria y, en estricto, no de un tra-

tado, los argumentos referentes al pacta sum servanda, el Convenio de Viena, el
treaty overrides, etc. se relativizan en los andlisis que hacen los tributaristas.
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En virtud a lo establecido por el articulo 562 de la Constitucidn Politica del
Perd de 1993 los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de
su ratificacién por el Presidente de la Republica, siempre que -entre otros-
creen, modifiquen o supriman tributos.**

Por otro lado, el articulo 22 de la Ley N2 26647" dispone que la
aprobacion legislativa de los tratados a que se refiere el articulo 562 de la
Constitucion Politica corresponde al Congreso de la Republica, mediante
Resolucidn Legislativa y su ratificacion al Presidente de la Republica,
mediante Decreto Supremo. Asimismo el articulo 32 del citado dispositivo
legal sefiala que los tratados celebrados y perfeccionados por el Estado
peruano entran en vigencia y se incorporan al derecho nacional, en la
fecha en que se cumplan las condiciones establecidas en los instrumentos
internacionales respectivos.

Tal y como se desprende de las normas constitucionales y legales antes
seflaladas, existe un procedimiento especifico para que los tratados inter-
nacionales formen parte del derecho nacional.

El principio de aplicacidon directa, segun el cual las normas del sistema
andino, sin perder su naturaleza comunitaria, se integran formalmente al
derecho interno de los Estados miembros sin necesidad de un acto de
aprobacion por parte de estos, se ha puesto de manifiesto a través de la
Decisién 472 de la CAN'® gue ha sefialado expresamente que las decisio-
nes del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o de la Co-
mision de la CAN son directamente aplicables en los Estados miembros a
partir de la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a
menos que se sefiale lo contrario."’

Si bien la Decision 472 establecié en su articulo 22 que las Decisiones obli-

14 . . . ,
En contraposicion a los “Tratados Ejecutivos”, que son los facultados por el articulo

57¢ de la Constitucion que establece que el Presidente de la Republica puede cele-
brar o ratificar tratados o adherir a éstos sin el requisito de la aprobacion previa del
Congreso en materias no contempladas en el articulo 562.

15 Publicada el 28 de junio de 1996.

16 Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, modificado
por el Protocolo de Cochabamba el 28 de mayo de 1996.

17 P .. . . . . .
Articulo 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exterio-

res o de la Comision y las Resoluciones de la Secretaria General seran directamente
aplicables en los Paises Miembros a partir de la fecha de su publicacién en la Ga-
ceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha posterior.

Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requerirdn de incorporacion al de-
recho interno, mediante acto expreso en el cual se indicara la fecha de su entrada
en vigor en cada Pais Miembro.
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gan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean aprobadas por el
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o por la Comision de
la Comunidad Andina, la citada norma no fue implementada en el orde-
namiento juridico del Perd, en tanto se requeriria la modificacién de la
Constitucion.*®

Al respecto es necesario tener en cuenta que la Constitucion Politica del
Perd de 1993 no prevé la existencia de una norma de esta naturaleza en el
ordenamiento juridico peruano; es mds ni siquiera prevé la transferencia
de competencias legislativas a favor de organismos supranacionales.

Este vacio constitucional ya ha sido advertido por la doctrina, asi tenemos
que BREWER CARIAS™ sefiala que:

“Con excepcion de las Constituciones de Colombia y Venezuela, las
Constituciones de Bolivia, Ecuador y Perd, paises integrantes del
Grupo Andino, no autorizan a los érganos legislativos de dichos es-
tados a transferir, delegar o ceder sus competencias constitucio-
nales de legislar a los érganos de la Comunidad Andina; y estos Es-
tados, por lo tanto, no renuncian a legislar en las materias o com-
petencias transferidas, cedidas o delegadas”.

Es preciso sefialar que las consecuencias de la entrada en vigencia de la
Decisién 578, no se limitan a la automatica abrogacién de la Decision 40;
sino también, entre otros, al aparente conflicto de normas que surgiria
respecto al articulo 192 de la Decisidn 292%° que seinala:

Con el fin de evitar situaciones de doble tributacion se observaran,
ademds de las disposiciones establecidas en la Decision 40 y las
normas que la adicionen, modifiquen o sustituyan, las siguientes
reglas:

a) El Pais Miembro del domicilio principal no gravara con los
impuestos a la renta y a las remesas la parte de los divi-
dendos distribuidos por la empresa multinacional andina,
que correspondan a las utilidades obtenidas por sus su-
cursales instaladas en los demds Paises Miembros;

18 . L . . [ .
El articulo 42 de la Decisién 472 establece que los Paises Miembros estan obligados

a adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las
normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

19 BREWER CARIAS, Allan R. “Implicancias Constitucionales del Proceso de Integracion

en la Comunidad Andina”. En: Derecho Comunitario Andino. Lima: Instituto de Estu-
dios Internacionales de la Pontificia Universidad Catdlica del Pery, 2003, pag. 113.

20 Adoptada el 21 de marzo de 1991.
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b) En el Pais Miembro del domicilio principal no se gravara
con el impuesto a la renta la predistribucion que realice la
empresa inversionista de la parte de los dividendos perci-
bidos de la empresa multinacional andina que corres-
ponda a las utilidades obtenidas por las sucursales de
esta ultima instaladas en los demds Paises Miembros, y

¢) Enlos Paises Miembros distintos al del domicilio principal,
no se gravara con el impuesto a la renta la predistribucion
que realice la empresa inversionista de los dividendos
percibidos de la empresa multinacional andina.

No obstante, merece resaltarse que la Decisiéon 40, como ya se sefialo, fue
aprobada mediante el Decreto Ley N2 19535, mientras que la Decisién 292
no ha sido incorporada al derecho nacional por ninguna norma, e incluso
fue adoptada antes de que el Congreso apruebe la Decisién 472 que esta-
blecié el principio de aplicacidon directa.

Si bien adoptar una posicién respecto a la vigencia de la Decisién 578 no es
materia de este articulo, y ante la ausencia de pronunciamientos oficiales,
en el presente trabajo haré el andlisis en funcién a la Decision 578 para
efectos exclusivamente didacticos, en tanto, las conclusiones a las que se
arriban son igualmente aplicables a la Decision 40. No obstante, considero
de suma importancia que se solucione el problema a nivel constitucional,
porque si bien es la Decisién 578 la que ha puesto en el tapete la discusién,
tal problema no es nuevo, en tanto ya habia sido evidenciado, por ejem-
plo, con la adopcién de la Decisidon 292 que regula materia tributaria reser-
vada al procedimiento de aprobacién del articulo 562 de la Constitucion.

El asunto es tan trascendente, que en virtud a la norma comunitaria -como
veremos mas adelante- se van a establecer en algunos supuestos obliga-
ciones respecto al impuesto a la renta reservados constitucionalmente a
una ley, lo cual implica la configuran de hechos imponibles diferentes a los
previstos en la Ley del Impuesto a la Renta en el Peri* -en adelante LIR- y
a su vez, supuestos en los que en virtud a la norma comunitaria resultaran
no gravados en el Pert a pesar de que la LIR dispone lo contrario.

Las herramientas tradicionales para la interpretacién de los CDls, interna-
cionalmente aceptadas, como son los Comentarios a los Modelos sean de
la OCDE o de la ONU, en muchos aspectos, sino en todos, carecen de utili-
dad frente al modelo multilateral adoptado por los Paises de la CAN. En tal
sentido, la abundante doctrina plasmada en una rica bibliografia, referente

2t El Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta fue aprobado por el De-

creto Supremo N2 179-2004-EF publicado el 8 diciembre de 2004 y modificatorias.
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a los distintos aspectos de los CDls existente en el mundo, producida prin-
cipalmente en Estados Unidos de Norteamérica y en paises europeos,
deviene, en la mayoria de aspectos en inaplicables.

El establecimiento en el propio CDI multilaterial de reglas de fuente comu-
nes, se aleja del tipico actuar en las negociaciones bilaterales, que funda-
mentalmente tratan de establecer el derecho al gravamen de uno u otro
Estado o ambos, sin alterar la regulacién interna de cada pais en lo con-
cerniente a la fuente generadora de renta. Tanto asi, que en la préctica se
dan situaciones de doble imposicidén, no obstante la existencia de un CDI
entre dos Estados, ocasionadas por el conflicto fuente - fuente.

En tal sentido, los paises miembros de la CAN renuncian a su regulacién
interna que establece los criterios objetivos de sujecién y adoptan reglas
de fuente comunitarias.

Delimitacion de los alcances de la clausula de no discriminacion de la
norma comunitaria para evitar la doble imposiciéon

Como premisa al andlisis de la situacién antes expuesta conviene analizar
el derecho otorgado por el articulo 192 del CDI de la CAN aprobado me-
diante la Decisién 40 que sefiala: “Ninguno de los Pais Miembro aplicard a
las personas domiciliadas en los otros Paises Miembros, un tratamiento
menos favorable que el que aplica a las personas domiciliadas es su territo-
rio, respecto de los impuestos que son materia del presente convenio”. La
misma disposicion se encuentra prevista en el articulo 182 de la Decisién
578 con la variante que hace referencia a los impuestos que son materia
de la “Decision”.”

Conforme la doctrina reconoce, al ser el principio de igualdad un principio
de naturaleza instrumental, su interpretacién depende de tres factores:

1. Contexto en el que se inscribe
2. Relacidén con el resto del ordenamiento

3. Mecanismo de que se dispone para hacer efectiva sus exigencias.

En cuanto al tercer punto, debe notarse que no es posible hacer efectivo
materialmente al no domiciliado, el gravamen que por renta de fuente

22 Articulo 18 de la Decision 578 de la CAN.- Tratamiento tributario aplicable a las

personas domiciliadas en los otros Paises Miembros: “Ningun Pais Miembro apli-
cara a las personas domiciliadas en los otros Paises Miembros, un tratamiento me-
nos favorable que el que aplica a las personas domiciliadas en su territorio, respec-
to de los impuestos que son materia de la presente Decision”.
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. T . / 23 .
mundial le corresponde al domiciliado. En tal sentido, Garcia Prats,”” iden-
tifica como criterio “decisivo” la sujecién por renta mundial o por criterio
territorial en el dmbito de la imposicidn a la renta.

Como referente podemos sefialar que el Modelo de Convenio de la OCDE
“opta por considerar que los residentes y los no residentes no se encuen-
tran en las mismas condiciones ante la aplicacion de la normativa tributa-
ria y, por tanto, sus posiciones no son comparables, sin que a efectos de la
aplicacion del articulo 24.1** del modelo de convenio quepa ninguna
excepcion a dicha afirmacion. Se consagra asi, de este modo, como bdsica
la tradicional distincién consolidada en muchos sistemas fiscales entre la
tributacion de la renta de los residentes -vinculacion personal por la renta
mundial- y de los no residentes -vinculacion territorial de cardcter real”.

La doctrina admite y ratifica que no siendo comparables las situaciones
juridico-tributarias de los domiciliados (residentes) y de los no domiciliados
(no residentes), los Estados encuentran un criterio vélido de distincidn
para formular un sistema tributario distinto y aleatorio, para unos y para
otros, a pesar de que dicha distincidon pueda provocar en ocasiones una
situacién tributaria realmente gravosa. Garcia Prats, sefiala que “baste
pensar, por ejemplo, en que el gravamen que recae sobre los no residentes
somete con cardcter general la renta bruta, sin posibilidad de tener en
cuenta gastos, descuentos, reducciones, deducciones o bonificaciones, apli-
cando un tipo proporcional, en muchas ocasiones francamente elevado”.

La diferente extensidn con que la norma tributaria pretende afectar a los
sujetos domiciliados y no domiciliados constituye un criterio de separacién
claro para el establecimiento de diferencias tributarias sin que las mismas
puedan originar, bajo la perspectiva de la cldusula de no discriminacién, un
comportamiento contrario a las normas tributarias internacionales con-
vencionales.

En conclusién podemos afirmar a la luz de la doctrina antes sefialada que, a
pesar de la literalidad de los articulo 182 o0 192 de la Decisién 578 o 40 res-
pectivamente, la norma comunitaria admite tratamiento diferenciado entre

23 GARCIA PRATS, Francisco Alfredo. “La clausula de no discriminacion en los conve-

nios para evitar la doble imposicion internacional”. En: Fiscalidad Internacional, di-
rigido por SERRANO ANTON, Fernando, Centro de Estudios Financieros (CEl), Ter-
cera Edicién, Madrid, 2007, pag. 1082.

24 . . .
24.1.Los nacionales de un Estado Contratante no seran sometidos en el otro Es-

tado Contratante a ninguna imposicion u obligacion relativa al mismo que no se
exijan o que sean mas gravosas que aquellos a los que estén o puedan estar some-
tidos los nacionales de ese otro Estado que se encuentren en las mismas condicio-
nes, en particular con respecto a la residencia.
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el domiciliado en un pais miembro y el domiciliado en otro pais miembro.
Corrobora tal situacion, un argumento -mas que doctrinario- factico basado
en la interpretacidn sistematica de la norma comunitaria, dado que si asi no
fuera, careceria de sentido regular todos los tipos de renta incluidos en los
articulos diferentes al 182 o 192 de la norma comunitaria ante aludidos, en
tanto la Unica y suficiente disposicidn seria tratar a los domiciliados en los
paises miembros, como si lo fueran de su propio pais.

No obstante, lo antes sefialado, traeria como principal consecuencia no
deseada, la doble o multiple tributacién por rentas de fuente mundial, no
solo territorial, en todos los paises que han adoptado tal sistema de grava-
men en su legislaciéon, como son Colombia, Ecuador y Peru, lo cual consti-
tuye un contrasentido y un absurdo.

Finalmente, respecto al principio de no discriminacién -al margen del pro-
blema de la aprobacién o vigencia de la Decisién 292- es importante resal-
tar que el articulo 18> concede el principio de igualdad a las empresas
multinacionales andinas condicionandolas al cumplimiento de los requisi-
tos exigidos por la legislacion nacional, lo cual tiene mas sentido que la
interpretacién que afirma que a los domiciliados de Paises Miembros de la
CAN se les grave con el impuesto a la renta como si se tratara de domici-
liados en el Peru.

Criterios de sujecién en los CDIs suscritos por el Pert

Habiendo establecido el alcance del articulo 192 de la norma comunitaria,
es procedente analizar el tema de la fuente de la renta, aludido al iniciar
este trabajo. Considerando que las normas juridicas solo tienen incidencia
en quienes alcanza la soberania del estado que las dicta, los criterios de
sujecion del Impuesto a la Renta definen el derecho de un Estado a impo-
ner el citado gravamen en determinadas personas.

Al margen de la jurisdiccion que tendrd derecho a gravar con el impuesto a
la renta determinada renta generada en un pais distinto al de residencia o
domicilio -en cuyo caso prima el estado de la fuente- considero que la
principal variante entre los modelos internacionales (OCDE y ONU) vy la
norma comunitaria, consiste en que a nivel multilateral comunitario la
Decisiéon 40 y la 578 han adoptado criterios de fuente uniformes en el
propio CDI aplicables a todos los paises miembros. No menos importante,

25 . . .
“Las empresas multinacionales andinas y sus sucursales gozaran en materia de

impuestos nacionales internos del mismo tratamiento establecido o que se esta-
bleciere para las empresas nacionales en la actividad econémica que desarrollen,
siempre que cumplan con los mismos requisitos exigidos para estas empresas por
la legislacion nacional correspondiente”.
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es la regla sobre los beneficiarios de la norma comunitario, que se aleja de
los conceptos internos sobre domicilio, al referirse exclusivamente al “re-
sidente habitual”; sin embargo, el citado tema escapa el ambito de este
trabajo.

Debe tenerse en cuenta que tipicamente se ha afirmado que las disposi-
ciones contenidas en un CDI son compatibles con las disposiciones de la
legislacidn interna sobre la materia y que, por tanto, “si la legislacion in-
terna del Estado de residencia estableciera un mecanismo de eliminacién
de la doble imposicién que mejora el mecanismo establecido en el propio
CDI, seradn de aplicacién las disposiciones de la normativa interna al res-
pecto”.”® No obstante, es preciso notar que tal afirmacién, que actual-
mente es cuestionada a nivel mundial, es relativa exclusivamente a los
MCOCDE y MCONU y, como veremos, no seria aplicable para el caso de la
norma comunitaria de la Comunidad Andina.

En tal sentido es pertinente conocer qué rentas califican como de fuente
peruana segun la LIR, para a su vez, identificar en los casos en que tal ca-
lificacidn tiene validez o ha sido sustituida por algun CDI bilateral o multi-
lateral.

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

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

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

2. Criterio de la fuente de la renta: También conocido como criterio
territorial u objetivo, implica la sujecién a gravamen atendiendo a cir-
cunstancias de tipo econémico. El derecho a exigir un tributo se fun-
damenta basicamente en la “pertenencia” de la actividad o bien gra-
vado, a la estructura econdmica de un determinado pais.28

26 , . . . .
BUSTOS BUIZA, José Antonio, “Los Convenios y Tratados Internacionales en materia

de Doble Imposicién”, DOC. N.o 9/01

27 GARCIA MULLIN, Roque. “Impuesto Sobre la Renta - Teoria y Técnica del Impues-

to”. Republica Dominicana, 1980, Pag. 35.

28 GARCIA MULLIN, Roque. “Impuesto Sobre la Renta - Teoria y Técnica del Impues-
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La soberania fiscal del Estado se ejerce sobre un determinado espacio
fisico, en cuyo ambito se dan los hechos imponibles imputables a los con-
tribuyentes no domiciliados, cuya tributacion obedece a vinculos territo-
riales y no personales.”

La LIR establece que los criterios personal y de la fuente se aplican conjun-
tamente, de modo tal que los domiciliados tributan por sus rentas de
fuente mundial;** mientras gue los no domiciliados tributan por sus rentas
de fuente peruana.

En tal sentido es pertinente conocer qué rentas califican como de fuente
peruana segun la LIR, para a su vez, identificar en los casos en que tal cali-
ficacién tiene validez o ha sido sustituida por algin CDI bilateral o multila-
teral en funcidn a la primacia de éstos sobre la Ley y a la incorporacion al
derecho nacional de los Tratados prevista por la Constitucion, conforme se
detalla a continuacién:

En virtud a lo previsto por el articulo 552 de la Constitucién de la Repu-
blica de 1993, los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman
parte del derecho nacional.

La Resolucién del Tribunal Fiscal N2 03041-A-2004 del 14 de mayo de
2004 -que constituye precedente de observancia obligatoria- esta-
blece la primacia de los tratados sobre las leyes, entre otros, en virtud
a la Convencion de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados rati-
ficada por el Peri mediante Decreto Supremo N2 0209-2000-RE publi-
cado el 21 de setiembre de 2000.>

No obstante, del analisis de los CDIs bilaterales celebrados con Chile y
Canada, plenamente en vigor, se concluye que las reglas de fuente previs-

to”. Republica Dominicana, 1980, Pag. 39.

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

Estudios Fiscales, Escuela de la Haciendo Publica.

30 o . . . .
La LIR no lo sefiala expresamente; sin embargo su articulo 62 sefiala que “estan

sujetas al impuesto a la totalidad de las rentas gravadas que obtengan los contribu-
yentes que, conforme a las disposiciones de esta Ley, se consideran domiciliados
en el pais...”.

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

31
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tas en la LIR gozan de plena validez y vigencia, en tanto ambos, siguiendo
los Modelos de la OCDE y de la ONU, no estipulan reglas de fuente y respe-
tan las previstas internamente por cada Estado contratante.

La expresiéon “fuente productora” se refiere a la actividad, derecho o bien
que genere o pueda generar una renta, segun lo previsto por la Decision
578. Independientemente de la nacionalidad o domicilio de las personas,
las rentas de cualquier naturaleza que éstas obtuvieren, sélo seran grava-
bles en el Pais Miembro en el que tales rentas tengan su fuente produc-
tora, salvo los casos de excepcidn previstos en la misma norma.

La Decision 578 prevé que los demas Paises Miembros que, de conformi-
dad con su legislacién interna, se atribuyan potestad de gravar las referi-
das rentas, deberan considerarlas como exoneradas, para los efectos de la
correspondiente determinacién del impuesto a la renta o sobre el patri-
monio.

En tal sentido, es preciso dejar claro que las reglas de fuente contenidas en
la LIR y las previstas en la norma comunitaria no se complementan, sino
que por el contrario la norma comunitaria prevalece,32 dejando sin efecto
a la LIR, para las situaciones en las que se encuentran involucrados Paises
Miembros. Lo mismo ocurriria potencialmente, si algun otro CDI incluyera
una regla de fuente que difiera de la prevista por la LIR.

Lo antes sefialado, implica en muchas situaciones, la incorporacién de
nuevas reglas de fuente a nuestro ordenamiento legal, que difieren de las
sefialadas en la LIR y que dan lugar a la tributacién o no tributacion de los
beneficiarios de la norma comunitaria.

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

a) Situacion de la fuente productora: Es una de las principales modalida-
des del criterio de pertenencia econdémica, en tanto vincula la fuente
de la renta al lugar donde se considera situado fisicamente la fuente
productora. La LIR reconoce como rentas de fuente nacional condi-
cionando a la situacién en el territorio de la Republica del Pert a:

Las producidas por predios y los derechos relativos a los

Figura conocida en la doctrina como “treaty overrides”.
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b)

. 33 . ; . . .
mismos,” cuando los predios estén situados en el territorio de la
Republica

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

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

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

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

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

Lugar de la realizacién o prestacidn de los servicios: Atribuye la fuente
de la renta al lugar donde se ejecuta un servicio o se desarrolla un tra-
bajo personal determinado. La LIR reconoce como rentas de fuente
nacional observando el lugar a:

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

Las originadas en el trabajo personal que se lleven a cabo en el te-
. . . 34
rritorio nacional.

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

33

34
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Incluyendo a los que procedente de su enajenacion.

Excepto el caso de dietas, sueldos y cualquier tipo de remuneracién que empresas
domiciliadas en el pais paguen o abonen a sus directores o miembros de sus con-
sejos u érganos administrativos que actten en el exterior. Para su consideracion
como renta de fuente peruana tampoco se requiere que la prestacion de servicios
sea en el Peru en el caso honorarios o remuneraciones otorgados por el Sector Pu-
blico Nacional a personas que desempefian en el extranjero funciones de represen-
tacion o cargos oficiales.
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c)

. . .. . 35 .
Los beneficios resultantes de las actividades empresariales™ dis-
tintas a las rentas obtenidas por empresas de servicios profesio-
nales, técnicos, de asistencia técnica y consultoria.

La prestacion de servicios por parte de empleados, profesionales,
técnicos o por servicios personales en general, incluidos los de
consultoria (salvo funciones oficiales debidamente acreditadas y
tripulaciones de naves, aeronaves, autobuses y otros vehiculos de
transporte que realizaren trafico internacional).

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

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

Las producidas por bienes o derechos, incluyendo las regalias.

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

Asistencia técnica

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

Para las regalias, como Unico criterio.

Para el caso de las rentas obtenidas por empresas de servicios pro-

35

En tal sentido, cuando una empresa efectue actividades en dos o mas Paises Miem-
bros, cada uno de ellos podra gravar las rentas que se generen en su territorio,
aplicando para ello cada Pais sus disposiciones internas en cuanto a la determina-
cién de la base gravable como si se tratara de una empresa distinta, independiente
y separada, pero evitando la causacién de doble tributacién de acuerdo con las re-
glas de esta Decision. Si las actividades se realizaran por medio de representantes o
utilizando instalaciones como las indicadas en el parrafo anterior, se atribuiran a di-
chas personas o instalaciones los beneficios que hubieren obtenido si fueren to-
talmente independientes de la empresa.
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d)

e)

fesionales, técnicos, de asistencia técnica y consultoria, se conside-
ra como fuente el territorio en que se produzca el “beneficio de ta-
les servicios”, en estricto no hace referencia a la utilizacion econo-
mica. Sin embargo, la Decisién 578 contiene la presuncidn Juris
Tantum de que el lugar donde se produce el beneficio es aquél en
el que se imputa y registra el correspondiente gasto; lo cual nos lle-
varia a la regla de fuente conocida como “domicilio del pagador”.

Lugar de residencia de la entidad emisora: Este criterio atiende al
domicilio de la entidad que, basicamente, emite valores mobiliarios.
Constituye un criterio formal que facilita la ubicacidn de la fuente ge-
neradora de la renta. LaLIR lo aplica en los siguientes tipos de rentas:

Dividendos y cualquier otra forma de distribucidon de utilidades
incluyendo los rendimientos de ADR’s y GDR’s>® que tengan como
subyacentes acciones emitidas por empresas domiciliadas en el
pais.

Ganancias de capital por enajenacion de valores mobiliarios.

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

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

Del pago (o domicilio del pagador): Constituye un criterio comple-
mentario a los antes expuestos y éste somete a gravamen los rendi-
mientos obtenidos cuando son satisfechos por alguna persona que es
domiciliada en territorio nacional. En general, se aplica este criterio
cuando la persona que paga la renta, estda comprometida en una ope-
racion trilateral, la LIR establece el criterio del pago para:

Las regalias pagadas por un domiciliado.

36

37
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ADR’s - Recibos de Depdsito Americano (American Depositary Receipts) y los GDR’s
- Recibos de Depdsito Globales (Global Depositary Receipts).

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

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

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

La Decision 578 considera este criterio para:

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

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

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

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

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

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

38

39

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

ROSEMBUJ, Tulio. “Derecho Fiscal Internacional”. Instituto de Estudios de las
Finanzas Publicas. Primera edicidn, Buenos Aires, 2003.
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g)

La LIR ha utilizado este criterio de sujecidn para las siguientes rentas:

Las obtenidas por servicios digitales prestados a través del In-
40
ternet.

La Decision 578 no hace referencia directa a este criterio.

Lugar de suscripcidon del contrato: Este criterio no lo contiene la LIR.
La Decision 578 lo utiliza para las pensiones, anualidades y otras ren-
tas periédicas semejantes. No obstante, cuando no existiere contrato,
considera fuente de tales rentas al pais desde el cual se efectuare el
pago de tales rentas.

Respecto a los criterios objetivos de sujecion de la renta antes sefialados
se observa que las variantes entre la LIR y la norma comunitaria son:

/ . . . , 41
Que en el ambito de la norma comunitaria, el articulo 102 de la LIR™ -
que regula situaciones especiales en que se considera determinada
renta como de fuente peruana- no tiene efecto.

Existen criterios de sujecién previstos por el articulo 92 de la LIR que
coinciden con los establecidos en la Decision 578, entre otros, los refe-
ridos a las rentas producidas por predios, asi como las rentas por ori-
ginadas en el trabajo personal.

Existen determinados tipos de renta para los cuales el articulo 92 de la
LIR ha previsto mds de un criterio de sujecion, es decir, criterios alter-
nativos, mientras que la Decisidn 578 adopta sélo uno de ellos, en tal
caso, tendria validez como Unico criterio el reconocido por la Decision
578, dejando de lado a los otros.

Un ejemplo, lo constituye el caso de las regalias cuyo Unico criterio de
sujecion seria el de la utilizacién a efecto de aplicar el gravamen en
fuente en virtud a la Decisidn 578, careciendo de importancia el domi-
cilio del pagador. De la misma forma, para identificar la fuente de los

40

41
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O de cualquier adaptacion o aplicacion de los protocolos, plataformas o de la tec-
nologia utilizada por Internet o cualquier otra red a través de la que se presten
servicios equivalentes.

Por ejemplo las dietas, sueldos y cualquier tipo de remuneraciéon que empresas
domiciliadas en el pais paguen o abonen a sus directores o miembros de sus con-
sejos u 6rganos administrativos que actuen en el exterior o los honorarios o remu-
neraciones otorgados por el Sector Publico Nacional a personas que desempefien
en el extranjero funciones de representacion o cargos oficiales.
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intereses no serd relevante que el capital esté colocado o sea utilizado
econdmicamente en el pais.

Existen criterios de sujecion nuevos y diferentes a los previstos por el
articulo 92 de la LIR, introducidos por la Decision 578 que son aplica-
bles y prevalecen frente a los criterios adoptados por la LIR.

Tal es el caso de los servicios profesionales prestados en el exterior por
una empresa, distintos a la asistencia técnica, los cuales producen un
beneficio en el Perd y cuyo gasto es imputado y registrado en el Perd;
no obstante conforme a la LIR tales rentas originadas en actividades
empresariales requeririan que se lleven a cabo en el territorio nacional.

Otro ejemplo lo constituye el caso de las pensiones cuyo origen es el
trabajo personal cuya fuente en virtud a la norma comunitaria es el
lugar en el que se suscribid el contrato, a pesar de que la LIR prevé
para tales pensiones el criterio del domicilio del pagador.

Situaciones en las que se desvinculan rentas del Peru para someterlas
a gravamen en otro pais miembro.

Por ejemplo, una empresa peruana que brinda servicios de consultoria
llevados a cabo en el Pert que produciran un beneficio en Colombia,
Ecuador o Bolivia. Nétese que en este caso si bien en el Peru tal renta
debe considerarse exonerada, no se exime de tributacion a la renta
generada, en tanto deberia ser gravada en el pais miembro en el que
se produce el beneficio, al margen de la regla interna de fuente que
contemple tal pais.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Nuestro ordenamiento legal cuenta con algunos criterios de sujecién
de rentas nuevos y diferentes a los previstos por el articulo 92 de la
LIR, introducidos por la Decisién 578 que son aplicables y prevalecen
frente a los criterios adoptados por la LIR.

Existen situaciones en las que se desvinculan rentas del Peru para
someterlas a gravamen en otro pais miembro de la Comunidad An-
dina, sin que lo cual implique la no sujecién de la renta a ninguna ju-
risdiccion tributaria andina. Asimismo, existen determinados tipos de
renta que en virtud a la norma comunitaria se someten a tributacion
en el Pery, no obstante no ser consideradas por la LIR.

Es necesario que se solucione a nivel constitucional el problema de las
normas supranacionales y en particular el caso de las Decisiones de la
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CAN que crean, modifican o suprimen tributos.
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