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El objeto de este trabajo es analizar el convenio suscrito entre la Republica del Pert
y los Estados Unidos Mexicanos para evitar la doble imposicion y prevenir la evasién
fiscal. Si bien existen modelos internacionales de CDI, como el de la OCDE y el de la
ONU, los términos de cada convenio deberfan responder a las necesidades de los estados
contratantes y celebrarse en funcion a sus sistemas legislativos y flujos de intercambio entre
las partes contratantes. En tal sentido, ante el CDI celebrado con México, que se encuentra
en proceso de perfeccionamiento conforme lo prevé la Constitucidn, surge la necesidad
de identificar sus caracterfsticas y peculiaridades con relacién a la legislacién interna, a los
convenios preexistentes en un pafs o en ambos, vy a los modelos internacionales. Este
trabajo se aboca fundamentalmente a las peculiaridades del CDI suscrito con México,
y se identifican los aspectos positivos, negativos, complejos, asi como las cldusulas cuya
interpretacion no es clara y puede originar conflictos.

Considerando el dinamismo de la tributacidn, puesta de manifiesto en la legislacion
peruana Y la convencional, es preciso sefialar que este trabajo fue cerrado al 30 de octubre
de 2013.

I. Introduccion

Los CDI constituyen instrumentos jurfdicos celebrados entre dos estados fundamentalmente
para abordar la tributacion del impuesto a la renta y evitar la doble imposicion juridica y
econdmica;' siendo una de sus caracteristicas la negociacién bilateral que llevan a cabo ambos

| Si bien los CDI pretenden tradicionalmente eliminar la doble imposicion juridica, también tienen como objetivo
eliminar la doble imposicién econdémica. Entre otros, su articulo 9 denominado «Empresas Asociadas» tiene
por objetivo eliminar los efectos de la doble imposicién econdmica que se presenta por el ajuste de precios
de transferencia. EI comentario 5 al articulo 9 del MCOCDE sefiala «La rectificacion en la contabilidad de las
operaciones entre empresas asociadas en la situacion contemplada en el apartado | puede dar lugar a una doble
imposicién econdmica (imposicién de la misma renta en manos de personas diferentes) en la medida en que una
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paises interesados. En tal sentido, si bien existen modelos internacionales como el de la OCDE
y el de la ONU, los términos de los CDI deberfan responder a las necesidades de los estados
contratantes y celebrarse en funcién a sus sistemas legislativos vy flujos de intercambio entre
las partes contratantes. Por tal razén, no es posible afirmar que un CDI se celebra bajo un
determinado modelo, sino que usualmente se utilizan cldusulas de los diferentes modelos
dependiendo del tipo de renta de que se trate e, incluso, ambos estados pueden acordar
cldusulas ajenas a los modelos.

Por esa razdn, ante un nuevo CDI, es importante determinar qué caracteristicas y
peculiaridades presenta con relacion a la legislacion interna, a los convenios preexistentes en un
pais o en ambos, y a los modelos internacionales. En tal sentido, este trabajo aborda el andlisis
del convenio suscrito entre la Republica del Perd y los Estados Unidos Mexicanos para evitar la
doble imposicién y prevenir la evasién fiscal en relacién con los impuestos sobre la renta el 27
de abril de 201 | en Lima; y se aboca fundamentalmente a sus peculiaridades.

Conforme alo previsto por el articulo 56 de la Constitucién Politica del Pert, tal instrumento
legal fue aprobado por el Congreso mediante la Resolucién Legislativa 30144 publicada el 28
de diciembre de 2013, vy ratificado por el Poder Ejecutivo mediante el Decreto Supremo
003-2014-EF publicado el |6 de enero de 2014. El CDI con México entré en vigencia el 19 de
febrero de 2014 vy serd aplicable a partir del | de enero de 2015.

2. Antecedentes

Durante casi cuarenta afios, el Pertd contd solo con un convenio para evitar la doble imposicién
bilateral; este fue el suscrito con Suecia en 1966* y que fue materia de denuncia por parte
de ese paifs el 2 de junio de 2006, fecha en que el Gobierno sueco adoptd la Propuesta
2005/06:125. Adicionalmente, durante més de veinte afios, estuvo vigente la Decision 40 que
constituyd el Convenio Multilateral para evitar la doble imposicién de la Comunidad Andina, la
cual tuvo vigencia hasta el 31 de diciembre de 2004° y fue reemplazada por la Decisién 578
de la Comunidad Andina que continta vigente.

empresa del Estado A, cuyas utilidades se revisen al alza, se somete a imposicion por una cuantfa de utilidades
que vya se ha gravado como renta de la empresa asociada en el Estado B. El apartado 2 establece que, en tales
circunstancias, el Estado B procederd a practicar un ajuste apropiado para evitar la doble imposicién». Por otra
parte, el otorgamiento del crédito indirecto, estd previsto para atenuar o eliminar la doble imposicién de los
dividendos, reconociendo muchos CDI el crédito por el impuesto pagado por la empresa distribuidora.

2 Los CDI multilaterales son excepcionales y precisamente tienen la desventaja de dificimente responder a las
necesidades de todos los paises suscriptores.

3 EI CDI bajo andlisis fue remitido por el Ministerio de Relaciones Exteriores al Congreso a través de la Resolucién
Suprema 018-2012-RE del 23 de enero de 2012 e ingresado como Proyecto de Ley 00885/2011-PE el 13 de
marzo de 2012 (Congreso 2012). El citado proyecto fue decretado a la Comisién de Relaciones Exteriores, y
llamé la atencién que no haya sido enviado adicionalmente a la Comision de Economia, como sucedié con los
CDl bilaterales que el Perd tiene vigentes (Congreso 2002a, 2002b, 2002c y 2006b). Cabe sefialar que conforme
indica el Reglamento del Congreso, los proyectos de ley deben remitirse a las Comisiones aplicando el criterio de
especializacién (Congreso 2009).

4 Convenio entre el Perd y Suecia para evitar la doble imposicién con respecto a los impuestos a la renta y al capital,
suscrito el |7 de septiembre de 1966.

5  La Decision 40 entrd en vigencia para las personas naturales a partir de 1981y, para las empresas, el 22 de agosto
de 1980.
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En el 2001, el Ministerio de Economia y Finanzas evalué la conveniencia de celebrar los
citados convenios a través de una Consulta Ciudadana, la cual resultd positiva y concluyd
con la suscripcién en ese afio de los convenios con Chile® y Canadd,’” actualmente vigentes.
Asimismo, el Perd ha suscrito un CDI con Brasil® el cual se encuentra en vigor.

El Perd es miembro de la Comunidad Andina, cuyo régimen multilateral para evitar la
doble imposicién es la Decision 578 que sustituyd a la Decision 40 desde el | de enero de
2005. Si bien existen cuestionamientos de orden constitucional sobre la vigencia de la Decisién
578 (Villagra 2008a: 267), la SUNAT, mediante la Carta | 11-2010-SUNAT/2B0000 del 10
de setiembre de 2010, sefialé que la Decisién 578 - Régimen para evitar Doble Tributacién
y Prevenir la Evasidn Fiscal de la Comunidad Andina publicada en la Gaceta Oficial 1063 se
encuentra actualmente vigente y forma parte, con todos sus atributos, del derecho nacional’

El Perd suscribié un CDI con Espafia el 6 de abril de 2006, el cual constituye el Proyecto
de Ley 00007/2006-PE que fue derivado a la Comisién de Economia y a la de Relaciones
Exteriores, habiendo recibido un dictamen negativo por mayorifa en la Ultima. Cabe sefialar que
la Comisién de Economia no emitié dictamen, pero el proyecto de ley se archivd por fin del
periodo parlamentario (Congreso 2006a). Por tratarse de un instrumento legal suscrito por dos
estados, consideramos que no existiria obstdculo para que el citado CDI pudiera presentarse
como un proyecto de ley nuevo en la medida en que el Pleno del Congreso no lo rechazd, sino
que su archivamiento se debe exclusivamente a la conclusién de un perfodo parlamentario.
Sin embargo, se estarfa negociando un nuevo CDI, como lo demuestra la Resoluciéon de la
Superintendencia | 18-2013/SUNAT publicada el || de abril de 201 3.

Adicionalmente al CDI con México, que es materia de este trabajo, el Perd ha suscrito
convenios con Corea, Portugal y Suiza, los cuales han sido perfeccionados conforme a la
Constitucion a partir de los Proyectos de Ley 02498/2012-PE, 02499/2012-PE y 02865/2012-
PE, respectivamente (Congreso 2013a, 2013b y 2013c). Tales CDI, al igual que en México,
serdn aplicables a partir del | de enero de 2015. Por otra parte, se tiene conocimiento de que
nuestro pafs se encuentra en negociaciones con Francia, Suiza, ftalia, Tailandia, Qatar, Reino
Unido y Suecia.

Es importante resaltar que en el 201 | el Ministerio de Economia y Finanzas admitié que el
Pertd se ha quedado relegado en la suscripcién de CDI y sefialé que si bien las consideraciones
de riesgo de una inversién involucran no solo los factores tributarios, sino también los politicos,
sociales y legales, entre otros, «el Perd ha perdido la oportunidad de incentivar el flujo de
inversiones, desde y hacia el pafs, al haberse quedado relegado en la negociacién de estos
Convenios en comparacion a otros paises de la regién, lo que definitivamente afecta su
competitividad [...]» (Congreso 2012: | [7-143).

6 Suscrito el 8 de junio de 2001 y aprobado en el Pert por Resolucién Legislativa 27905, publicada el 6 de enero
de 2003. Entrd en vigencia el | de enero de 2004.

7 Suscrito el 21 de julio de 2001 y aprobado en el Pert por Resolucién Legislativa 27904, publicada el 5 de enero
de 2003. Entrd en vigencia el | de enero de 2004.

8  Suscrito el |7 de febrero de 2006 y aprobado en el Perd por Resolucién Legislativa 29233, publicada el 22 de
mayo de 2008, sin el texto del CDI. Entré en vigencia el | de enero de 2010.

9 Las Decisiones constituyen normas de la Comunidad Andina y en virtud de lo previsto por el articulo 22 de la
Decision 578, bajo el principio de «aplicacion directa» (recogido en el articulo 3 de la Decision 472 de la CAN),
esta entrarfa en vigencia a partir del primer dfa del ejercicio fiscal siguiente a la publicacién de esta Decisién en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, lo cual ocurrié el 5 de mayo de 2004.
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Por su parte México, en calidad de pais miembro de la OCDE, tiene amplia experiencia
en la celebracidon de CDI; pues en la actualidad tiene la red mds amplia de convenios de
Latinoamérica, con mds de cincuenta CDI suscritos y en vigor.'®

Se observa que México muestra una tendencia a suscribir CDI con paises poco tradicionales,
algunos de los cuales se encontraban en su lista de paraisos fiscales, tales como Hong Kong,
Malta y los Emiratos Arabes Unidos; asi como paises de Europa del Este, todos suscritos en
el 2012. De igual forma se encuentra en proceso de negociacion de CDI y de convenios de
intercambio de informacidn con Arabia Saudita, Aruba, Bahamas, Belice, Costa Rica, Eslovenia,
Isla del Hombre, Isla Caimdn, Isla de Cook, Isla de Guernsey, Isla Jersey, Islas Marshall, Islas
Virgenes Britdnicas, Jamaica, Libano, Malasia, Marruecos, Mdnaco, Nicaragua, Pakistan, Santa
Lucfa, Tailandia, Turcas y Caicos, Turquia y Vanuatu (SATb 2013).

3. Caracteristicas generales

El CDI celebrado con México, en términos generales, no se aleja de lo acordado por el Perd
en sus CDI con Chile, Canadd y Brasil. No obstante lo anterior, se han identificado algunos
temas precisos que son peculiares y que rompen el esquema de lo suscrito hasta la fecha y
que incluso podrian generar problemas de interpretacion; tales situaciones se analizardn en el
siguiente numeral.

El CDI celebrado con México se refiere exclusivamente al impuesto a la renta, al igual que
el suscrito y vigente con Brasil; y no incluye en su dmbito al impuesto al patrimonio como sf
lo hacen los CDI vigentes celebrados con Chile y Canadd. Es preciso sefialar que las versiones
vigentes del MCOCDE y del MCONU incluyen en su dmbito de aplicacién objetivo al impuesto
al patrimonio; mientras que el MCEU solo se refiere al impuesto a la renta.

10 México-Alemania, 23 de febrero de 1993. México-Antillas Neerlandesas, | de septiembre de 2009. México-
Australia, 7 de octubre de 2003. México- Austria, |3 de abril de 2004. México-Bahrein, 10 de octubre de 2010.
México-Barbados, 7 de abril de 2008. México-Bélgica, 24 de noviembre de 1992. México-Bermuda, |5 de octubre
de 2009. México-Brasil, 25 de septiembre de 2003. México-Canada, 8 de abril de 1991; modificado el 19 de
septiembre de 2005. México-Colombia, |3 de agosto de 2009. México-Corea, 6 de octubre de 1994. México-
Chile, 17 de abril de 1998. México-China, 12 de septiembre del 2005. México-Dinamarca, || de junio de 1997.
México-Ecuador, 30 de julio de 1992. México-Emiratos Arabes Unidos, 20 de noviembre de 2012. México-Esparia,
24 de julio de 1992. México-Estados Unidos, |8 de septiembre de 1992; modificado el 8 de septiembre de 1994
y el 9 de septiembre de 2002. México-Finlandia, 12 de febrero de 1997. México-Francia, 7 de noviembre de 1991.
México-Grecia, |3 de abril de 2004. México-Hong Kong, 18 de junio de 2012. México-Hungrfa, 24 de junio de
201 1. México-India, 10 de septiembre de 2007. México-Indonesia, 6 de septiembre de 2002. México-Irlanda, 22
de octubre de 1998. México-Islandia, | | de marzo de 2008. México-Israel, 20 de julio de 1999. México-ltalia, 8 de
julio de 1991; modificado el 23 de junio de 201 |. México-Japdn, 9 de abril de 1996. México-Kuwait, 27 de octubre
de 2009. México-Letonia, 20 de abril de 2012. México-Lituania, 23 de febrero de 2012. México-Luxemburgo,
7 de febrero de 2001; modificado el 7 de octubre de 2009. México-Noruega, 23 de marzo de 1995. México-
Nueva Zelanda, 16 de noviembre de 2006. México-Paises Bajos, 27 de septiembre de 1993; modificado el | | de
diciembre de 2008. México-Panamd, 23 de febrero de 1998. México-Polonia, 30 de noviembre de 1998. México-
Portugal, I'l de noviembre de 1999. México-Qatar, 14 de mayo de 2012. México-Reino Unido, 2 de junio de
1994; modificado el 23 de abril de 2009. México-Republica Checa, 4 de abril de 2002. México-Republica Eslovaca,
3 de mayo de 2006. México-Rumanta, 20 de julio de 2000. México-Rusia, 7 de junio de 2004. México-Singapur,
9 de noviembre de 1994; modificado el 29 de septiembre de 2009. México-Sudafrica, 19 de febrero de 2009.
México-Suecia, 21 de septiembre de 1992. México-Suiza, 3 de agosto de 1993; modificado el |8 de septiembre
de 2009. México-Ucrania, 23 de enero de 2012. México-Uruguay, |4 de agosto de 2009. México-Venezuela, 6 de
febrero de 1997.
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En cuanto al EP, en principio se recogen las disposiciones del MCOCDE, el CDI bajo
andlisis se aleja de este al considerar que existe EP cuando la obra de construccion, instalacién
y montaje supera el perfodo de seis meses conforme al MCONU. En cuanto a la prestacién
de servicios, también sigue el MCONU, conforme se analizard posteriormente, y se prevé un
tratamiento particular sin precedentes respecto a la asistencia técnica como modalidad de EP.

Llama la atencién que el CDI suscrito con México —siendo este Ultimo un pais miembro
de la OCDE— prevea que las empresas aseguradoras de un Estado contratante tengan un EP
en el otro Estado si recauda primas en el territorio de ese Estado o si asegura riesgos situados
en él por medio de una persona que no sea un representante independiente, disposicién
propia del MCONU contenida en su articulo 5(6).

Con relacién a los dividendos, se prevé el gravamen compartido entre el pafs de la fuente
y de la residencia, y en el primer pafs citado se establece un limite del 10% por tratarse de
beneficiarios efectivos que «controlen» por lo menos el 25% del accionariado (participacién
directa e indirecta); procediendo el 5% en los demds casos. Cabe sefialar que el MCOCDE y
el MCONU se refieren a «poseer» el 25% o el 10% del accionariado, respectivamente, en su
férmula del articulo 0.

Se prevé la renta compartida de los intereses, y se fija el gravamen méaximo en fuente del
I5 %; con excepcion del gravamen exclusivo en el pais de la residencia en un caso de intereses
(que equivale a la tasa cero (0%) en el pais de la fuente) por tratarse de préstamos en los que
intervienen ciertas instituciones bancarias, lo cual se analizard posteriormente.

En cuanto a regalias, el CDI bajo andlisis prevé la renta compartida entre el pais de la fuente
y el de residencia, y establece como Iimite en el pais de la fuente el 15% al igual que los tres
CDI bilaterales vigentes que tiene el Pert. En el caso del Pert, el citado porcentaje implica la
aplicacién de un porcentaje inferior al 30% previsto por el articulo 56 de la LIR.

Con relacidn a la renta de profesionales independientes, se incluye un articulo expreso al
respecto (articulo 14), a diferencia de la version vigente del MCOCDE, sin considerar ningdn
supuesto de renta compartida salvo la existencia de la base fija o de la presencia durante |83
dias en el otro Estado contratante; a diferencia de los CDI con Chile y Canadd.

En cuanto al método para evitar la doble imposicidn, siguiendo la linea de los CDI bilaterales
vigentes en el Perdy, se ha previsto por parte de nuestro pais el otorgamiento del crédito directo
y, adicionalmente, el crédito indirecto en el caso de dividendos pagados por una sociedad de
México a una sociedad peruana que controle por lo menos el 10% del accionariado. Cabe
sefialar que México se compromete a aplicar los mismos métodos.

Con relacién a las herramientas para evitar la evasién tributaria, el CDI suscrito con México
contempla el procedimiento de acuerdo mutuo v el intercambio de informacién; sin embargo,
no ha previsto la asistencia en la recaudacién. Lo Ultimo llama la atencién en la medida en que
los CDl se conciben en la actualidad también como instrumentos para hacer factible el efectivo
cobro de la deuda tributaria de los estados; tal aspecto se analizard lineas abajo.

4. Peculiaridades
El CDI suscrito con México presenta algunas peculiaridades con relacién al MCOCDE v al

MCONU vy a los CDI suscritos por el Perd y que se encuentran vigentes. Estas se analizaran a
continuacion.
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4.1.ElI IETU como impuesto comprendido en el ambito del CDI - Articulo 2(3)(b)

Articulo 2: Impuestos Comprendidos

[.]

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

(@) En Pery, los impuestos establecidos en la «Ley del Impuesto a la Renta; (en adelante
denominado el «impuesto peruano.)

(b) En México: (i) el impuesto sobre la renta federal; (i) el impuesto empresarial a tasa Unica; (en
adelante denominado el «impuesto mexicano).

El CDI bajo andlisis, en su articulo 2(3)(b), incluye expresamente dentro de los impuestos
a los que se les aplica el Convenio —adicionalmente al impuesto sobre la renta federal— al
impuesto empresarial a tasa uUnica conocido como IETU. Cabe sefialar que en México las
empresas pueden optar por el sistema de impuesto a la renta que grava con la tasa del 29%, o
el IETU que grava con la tasa del 17,5%.

El IETU vigente en México desde el 2008'" se caracteriza por no considerar regimenes
especiales ni deducciones o beneficios extraordinarios; razén por la cual se cuestiond su
naturaleza de impuesto a la renta en la medida en que este requiere gravamen de la renta neta.

Roque Garcia Mullin aludiendo a la exigencia de que se grave el beneficio o la renta neta
sefiala que «se acepta que solo constituya renta aquella riqueza que excede los costos y gastos
incurridos para producirla, asf como para mantener la fuente en condiciones productivas»
(1978: 16); y afiade que, en puridad, la caracteristica de «neta» no es exclusiva del criterio de
renta producto, sino que es comun a todos los criterios o teorfas (1978: 16).

Si bien es cierto que los CDI que siguen los modelos de la OCDE y de la ONU
cuentan con una clausula que otorga dinamismo a los convenios al indicar que los mismos se
aplicardn igualmente a los impuestos de naturaleza idéntica o andloga que se establezcan con
posterioridad a la fecha de la firma de los convenios, por las peculiaridades del I[ETU surgieron
cuestionamientos sobre la consideracion de este impuesto dentro del dmbito de los CDI que
México habfa suscrito con anterioridad a su introduccion (antes del 2008). Ante tal situacién,
los estados individualmente debieron manifestar la aceptacién de tal impuesto como uno de
los comprendidos en tales CDI (SAT 2013c).

Por lo antes sefialado, para evitar dudas sobre el ambito de aplicacidn objetivo del CDI con
el Pery, resulta acertada la inclusién expresa del IETU en el CDlI celebrado entre Perd y México.

4.2.Prestacion de servicios como modalidad de establecimiento permanente -
Articulo 5(3)(b)

Avrticulo 5: Establecimiento Permanente

3. La expresién «establecimiento permanente» también incluye:
b) La prestacién de servicios por parte de una empresa, incluidos los servicios de consultorfas, por
intermedio de empleados u otras personas naturales encomendados por la empresa para ese fin,

I'l LaLey del Impuesto Empresarial a Tasa Unica fue aprobada por el Congreso el | de junio de 2007; se publicé en
el diario oficial de la Federacién el | de octubre de 2007, y entrd en vigor el | de enero de 2008.
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pero solo en el caso de que tales actividades prosigan (en relacién con el mismo proyecto o con un
proyecto conexo) en un Estado Contratante durante un perfodo o perfiodos que en total excedan
de 183 dfas, dentro de un perfodo cualquiera de doce meses; y [...]

El CDI celebrado entre el Perd y México incluye en el articulo 5(3)(b) la consideracion
como EP a la prestacién de servicios por parte de una empresa, incluidos los servicios de
consultorfa, por intermedio de empleados u otras personas naturales encomendados por la
empresa para ese fin, pero solo en el caso de que tales actividades prosigan (en relacién con el
mMismo proyecto o con un proyecto conexo) en un estado contratante durante un periodo o
periodos que en total excedan de 183 dias, dentro de un perfodo cualquiera de doce meses.

La disposicién antes sefialada también se encuentra presente en los CDI celebrados por el
Pert tanto con Chile y como con Canadd con una diferencia literal. EI CDI con Chile, al prever
que las actividades prosigan durante un plazo que exceda de |83 dfas, no especifica si se trata
del mismo proyecto o de un proyecto conexo; mientras que el CDI con Canadd precisa que
las actividades prosigan para el mismo proyecto o «uno relacionado». Conforme se indica en
el parrafo anterior, el CDI con México alude al mismo proyecto o a un proyecto «conexo.

Como se sabe, el MCOCDE vigente no contiene tal disposicién, ya que su origen
corresponde al MCONU; por su parte la versién vigente del MCONU correspondiente al
2011 en su versién en inglés alude a «for the same o connected Project» (ONU 201 |: 10).

Es importante resattar que el MCOCDE ha evolucionado en la extensién de lo que
constituye EP y que en la actualidad admite en el comentario 42.23, correspondiente al articulo
5 (OCDE 2008: I I [-112), una disposicion alternativa vinculada a la consideracion como EP a la
prestacién de servicios bajo determinadas circunstancias.'? Cabe sefialar que los comentarios
al MCOCDE, segln el propio ente, constituyen herramientas interpretativas aplicables incluso
a CDI concluidos antes de su adopcion en virtud al comentario 35 de la Introduccion (OCDE
2008: 16); por lo que en la actualidad es totalmente concebible que la prestacién de servicios
constituya EP."

Comentario 35. No hace falta decir que las modificaciones de los articulos del Convenio Modelo
y los cambios de los Comentarios que son una consecuencia directa de aquellas serdn irrelevantes

2 «No obstante lo dispuesto en los apartados |, 2 y 3, cuando una empresa de un Estado contratante preste
servicios en el otro Estado contratante
a) A través de una persona fisica que permanece en ese otro Estado durante un periodo o periodos que
sumen en conjunto méas de |83 dias en cualquier perfodo de doce meses, y mas del 50 por ciento de
los ingresos brutos imputables al ejercicio de la actividad de la empresa durante ese periodo o periodos
procedan de los servicios prestados en ese otro Estado a través de esa persona fisica, o
b) Durante un periodo o perfodos que sumen en conjunto més de 183 dias en cualquier perfodo de doce
meses, y es0s Servicios se presten para un mismo proyecto o para proyectos relacionados a través de una
0 mds personas fisicas que estén presentes en ese otro Estado y presten alli sus servicios las actividades
desarrolladas en ese otro Estado en la prestacién de los servicios se considerardn desarrolladas a través
de un establecimiento permanente de la empresa situada en ese otro Estado, a menos que los servicios
prestados se limiten a los mencionados en el apartado 4, y que, de haber sido realizados por medio de
un lugar fijo de negocios, no hubieran determinado la consideracién de dicho lugar fijo de negocios como
un establecimiento permanente de acuerdo con las disposiciones de ese apartado. A los efectos de este
apartado, los servicios prestados por una persona fisica en nombre de una empresa no se consideraran
prestados por otra empresa a través de dicha persona fisica a menos que esa otra empresa supervise, dirija
o controle el modo en que la persona fisica presta sus servicios».

I3 La posicién de la OCDE no es undnime en tanto existen pronunciamientos judiciales en paises europeos en
sentido contrario.
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para interpretar o aplicar convenios concluidos con anterioridad cuando las disposiciones de aquellos
difieran sustancialmente de los articulos revisados. Sin embargo, otros cambios o adiciones a los
Comentarios seran normalmente relevantes al interpretar y aplicar los convenios concluidos antes de
su adopcidn, ya que reflejan el consenso de los paises miembros de la OCDE sobre la interpretacion
adecuada de las disposiciones existentes y su aplicacién a determinados supuestos.

En los primeros afios de vigencia de los CDI con Chile y Canadd, ante problemas
interpretativos originados por la ausencia de la consideracion como EP a la prestacion de
servicios a nivel de la LIR, la SUNAT se pronuncié respecto a una consulta en el marco del CDI
con Chile en el Informe 039-2006-SUNAT/2B0000 y sefialé que a la prestacion de servicios
durante mds de |83 dias procedia aplicarle el tratamiento otorgado a cualquier establecimiento
permanente reconocido por la LIR, lo cual implicaba su tributacién de forma autodeterminativa
y la improcedencia de la retencion (Villagra 2008a: 101-104).

Cabe recordar que el CDI del Pert con Brasil se diferencia del MCOCDE y del MCONU,
asi como de lo pactado en los CDI celebrados con Chile y Canadéd fundamentalmente en el
tratamiento de los servicios empresariales que resultarfan tributando como regalfas, a diferencia
de su consideracién como EP en los primeros CDI del Perd en las circunstancias en que la
prestacion supera los |83 dfas.

4. Con referencia al Articulo 12 («Regalfas») parrafo 3

Las disposiciones del parrafo 3 del articulo 12 se aplican a cualquier clase de pagos percibidos por la
prestacién de servicios técnicos y de asistencia técnica.

Lo dispuesto en este ftem se aplica también a los servicios digitales y empresariales, incluidas las
consultorfas.

En tal sentido, se considera que lo dispuesto en el articulo 5(3)(b) del CDI con México
sigue la linea de lo previsto con Chile y Canadd, y extiende la cldsica definicién de EP del
MCOCDE a fin de garantizar el derecho a gravar en el pafs de la fuente.

4.3.Prestacion de asistencia técnica como modalidad de establecimiento
permanente - Articulo 5(3)(c)

El articulo 5(3)(c) del CDI celebrado con México incluye una disposicidon que no corresponde
al MCOCDE ni al MCONU y que no ha sido incluida antes por el Perd en ninguno de sus CDI,
y es la consideracién de la prestacion de la asistencia técnica como EP.

Avrticulo 5: Establecimiento Permanente

o]
3. La expresién «establecimiento permanente» también incluye:

o]

¢) La asistencia técnica prestada por parte de una empresa, por intermedio de empleados u otras
personas naturales encomendados por ella para ese fin, pero solo en el caso de que tales actividades
prosigan (en relacién con el mismo proyecto o con un proyecto conexo) en un Estado Contratante
durante un perfodo o perfodos que en total excedan de 90 dias, dentro un periodo cualquiera de
doce meses.
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Es preciso iniciar el andlisis enfatizando que, para la prestacién de servicios en general,
el articulo 9 de la LIR reconoce como criterio de sujecién que estos se lleven a cabo en el
territorio nacional, por lo que su consideracién como EP en funcidn a que «se lleve a cabo
en el pafs» durante determinados dfas (mds de 183) no alterarfa tal criterio. Sin embargo,
con relacién a la asistencia técnica, desde el 2004, la LIR contempla como criterio de sujecién
exclusivamente a su utilizacién econdmica en el pafs, sin importar el lugar de prestacién de la
asistencia técnica.

Por tal razodn, la calificacién como EP a la asistencia técnica prestada en el pais por
empleados durante un plazo que exceda 90 dfas implicarfa una modificacién del criterio de
sujecion reconocido por la LIR. La determinacion de los criterios de sujecion en el marco de
los CDI celebrados bajo el MCOCDE y el MCONU se deja normalmente a la soberania de
los estados contratantes; es decir, usualmente los CDI no intervienen en ese aspecto. Por esa
razdn se critica a la Decision 578 de la Comunidad Andina que interfiere en la determinacién
de lo que constituye «fuente generadora» de renta con relacidn a cada tipo de renta, y se
pretende unificar los criterios de sujecion para los paises miembros (Bolivia, Colombia, Ecuador
y Pert), alejandolos, en muchos casos, de lo que constituye fuente segin su legislacion interna
(Villagra 2008b: 695).

Con relacion a la ley interna de México, el articulo 5(3)(c) del CDI también implicarfa una
modificacion de los criterios de sujecion; ya que, segun el articulo 200 de su Ley del Impuesto
sobre la Renta, los criterios que determinan que la asistencia técnica constituya renta de fuente
mexicana son el aprovechamiento de esta en el citado pais o el pago por un residente en €|,
conforme fluye del texto que se reproduce a continuacion:

Articulo 200.- Tratdndose de ingresos por regalias, por asistencia técnica o por publicidad, se
considerard que la fuente de riqueza se encuentra en territorio nacional cuando los bienes o derechos
por los cuales se pagan las regalfas o la asistencia técnica, se aprovechen en México, o cuando se
paguen las regalfas, la asistencia técnica o la publicidad, por un residente en territorio nacional o por
un residente en el extranjero con establecimiento permanente en el pafs.

En tal sentido, ante la interrogante sobre la forma de gravamen aplicable a la asistencia
técnica utilizada en el Perd y prestada por una empresa de México fuera del Perd, tendrfamos
que, ante la ausencia de EP, esta no se gravarfa en nuestro pafs. La situaciéon empeora en el
caso de asistencia técnica no utilizada en el PerU, pero prestada aqui por una empresa mexicana
durante mads de 90 dfas.

En tal sentido, considerar EP a la prestacién de asistencia técnica durante mas de 90 dfas
implicarfa la incorporaciéon de dos ficciones con relacién a la LIR: por un lado, su tratamiento
como EP que tributa en el Perd como renta de tercera categoria en funcidn a su renta neta,
no procediendo la retencién sobre renta bruta; y, por otro, abandonar el criterio de utilizacion
econdmica, fijdndose Unicamente en el lugar de prestacion de la asistencia técnica y gravarla
aunqgue no se utilice en el Perd.

4.4.Definicion de asistencia técnica: caso de las consultorias - Protocolo 2

En el numeral 2 del Protocolo suscrito junto con el CDI de México se sefiala que se entiende
por asistencia técnica la transmisién de conocimientos especializados, no patentables, que sean
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necesarios en el proceso de produccion, de comercializacion, de prestacion de servicios o en
cualquier otra actividad que realice el usuario. La asistencia técnica, afiade, también comprende
el adiestramiento de personas para aplicar los conocimientos especializados antes mencionados.

La definicion antes sefialada cuenta con elementos contenidos en el articulo 4-A inciso ¢)
del Reglamento de la LIR que sefiala que

Se entiende por Asistencia Técnica a todo servicio independiente, sea suministrado desde el
exterior o en el pais, por el cual el prestador se compromete a utilizar sus habilidades, mediante la
aplicacién de ciertos procedimientos, artes o técnicas, con el objeto de proporcionar conocimientos
especializados, no patentables, que sean necesarios en el proceso productivo, de comercializacién, de
prestacién de servicios o cualquier otra actividad redlizada por el usuario. (Las cursivas son nuestras)"

Como se observa, la definicion antes sefialada es sumamente amplia, y podria generar los
mismos problemas de interpretacion que ya viene ocasionando la definicién contenida en el
Reglamento de la LIR calificada como ambigua y compleja. En el plano nacional, tal situacion
ha ocasionado diferentes consultas a la SUNAT, la cual ha emitido varios pronunciamientos;
entre otros, la Carta 133-2008-SUNAT/200000 y el Informe 168-2008-SUNAT/2B0000; no
obstante los cuales, muchas dudas no han sido absueltas del todo.

La definicién de asistencia técnica del CDI con México tendrfa mayores alcances que los
supuestos recogidos por el Reglamento de la LIR considerando que este excluye determinadas
situaciones de tal calificacién. En tal sentido, el tercer parrafo del inciso c) del articulo 4-A del
Reglamento de la LIR sefiala que

No se considera como asistencia técnica a:

i) Las contraprestaciones pagadas a trabajadores del usuario por los servicios que presten al amparo
de su contrato de trabajo.

i) Los servicios de marketing y publicidad.

iii) Las informaciones sobre mejoras, perfeccionamientos y otras novedades relacionadas con
patentes de invencién, procedimientos patentables y similares.

iv) Las actividades que se desarrollen a fin de suministrar las informaciones relativas a la experiencia
industrial, comercial y cientffica a las que se refieren los Articulos 27 de la Ley y |6.

v) La supervisién de importaciones.

La situacién se agrava tomando en cuenta el problema que sobre lo que constituye
asistencia técnica ya ha sido advertido en el Pery; y es que si bien la norma reglamentaria
establece un concepto, esta prevé una lista de actividades que en varios supuestos no tienen
relacién con el concepto (Galvez 2009: 6). En tal sentido, el Reglamento de la LIR sefiala que

En cualquier caso, la asistencia técnica comprende los siguientes servicios:

I Servicios de ingenierfa: la ejecucién y supervision del montaje, instalacion y puesta en marcha de las
maquinas, equipos Yy plantas productoras; la calibracién, inspeccion, reparacién y mantenimiento de
las mdquinas, equipos; y la realizacién de pruebas y ensayos, incluyendo control de calidad, estudios
de factibilidad y proyectos definitivos de ingenierfa y de arquitectura.

2.Investigacién y desarrollo de proyectos: la elaboracién y ejecucidon de programas pilotos,
la investigacién y experimentos de laboratorios; los servicios de explotacién vy la planificacién o
programacion técnica de unidades productoras.

4  Las cursivas tienen como fin resaltar las similitudes con el CDI con México.
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3, Asesorfa y consultorfa financiera: asesorfa en valoracién de entidades financieras y bancarias y en la
elaboracién de planes, programas y promocién a nivel internacional de venta de las mismas; asistencia
para la distribucién, colocacién y venta de valores emitidos por entidades financieras [...]

Considerando que el CDI suscrito con México solo contiene la definicién de lo que
constituye asistencia técnica, tendremos que los supuestos que van mas alld de esta no tendrfan
tal calificacién para efecto del Convenio.

La consultoria podria resultar comprendida por la definicion de asistencia técnica que
brinda el numeral 2 del Protocolo; siendo para el CDI con México una modalidad de prestacion
de servicios sometida al tratamiento del articulo 5(3)(b) que constituird EP si se extiende
durante mds de 183 dfas, seglin lo ya expuesto en el numeral 4.2 de este trabajo. En tal sentido,
los problemas de interpretacion podrfan no tener fin, ya que conforme lo expone la SUNAT en
la Carta 133-2008-SUNAT/200000 existen consultorfas que califican como asistencia técnica;
mientras que otras no lo hacen.

4.5.Procedencia del ajuste de correspondencia condicionado a la conformidad
del otro estado - Articulo 9(2)

Articulo 9: Empresas Asociadas

]

2. Cuando un Estado Contratante incluya en la renta de una empresa de ese Estado, y someta, en
consecuencia, a imposicion, la renta sobre la cual una empresa del otro Estado Contratante ha sido
sometida a imposicién en ese otro Estado, y la renta asi incluida es renta que habrfa sido realizada
por la empresa del Estado mencionado en primer lugar si las condiciones convenidas entre las dos
empresas hubieran sido las que se hubiesen convenido entre empresas independientes, ese otro
Estado practicard, si estd de acuerdo, el ajuste que proceda de la cuantfa del impuesto que ha
gravado sobre esa renta. Para determinar dicho ajuste se tendrdn en cuenta las demds disposiciones
del presente Convenio v las autoridades competentes de los Estados Contratantes se consultardn
en caso necesario.

Como se sabe, el articulo 9 de los CDI, bajo la denominacién de «Empresas Asociadasy, estd
destinado al establecimiento del principio arm’s lenght, conocido como de libre concurrencia,
y al fundamento de los precios de transferencia. A efecto de controlar la tributacién de las
partes vinculadas, las legislaciones internas de los diferentes paises recogen, con diferente grado
de detalle, normativa destinada a regular la metodologia de los precios de transferencia. Sin
embargo, en el dmbito de las relaciones con terceros paises, la posibilidad de eliminar la doble
imposicién econdmica originada por un ajuste primario de precios de transferencia se brinda
exclusivamente a través de los CDI.

La rectificacion de las operaciones entre partes vinculadas en la situacién contemplada en
el articulo 9(1) del MCOCDE, conocida como ajuste primario, sin el ajuste de correspondencia,
puede dar lugar a una doble imposicidon econdmica que implica la imposicidn de la misma renta
en manos de diferentes personas. Este caso se presenta cuando los beneficios de una empresa
del Estado X se ajustan a mds (o al alza) sometiendo a imposicion una cantidad de beneficios
que ya se ha sometido a gravamen como renta de la empresa asociada en el Estado Y.
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Conforme lo explica el comentario 6 al articulo 9 del MCOCDE, el segundo Estado no
debe realizar el ajuste automdticamente por el simple hecho de que se hayan corregido las
utilidades en el primer Estado; en la medida en que este se practicard solo si el Estado Y
considera que la cifra de utilidades rectificada refleja correctamente la que se habrfa obtenido si
las operaciones se hubiesen realizado en condiciones de total independencia. Remitiéndonos al
ejemplo anterior, el Estado Y deberd practicar el ajuste de las utilidades de la empresa asociada
solo si considera que el ajuste realizado en el Estado X estd justificado tanto en su naturaleza
como en su importe.

En tal sentido, existe el compromiso a nivel de los paises contratantes de eliminar la doble
imposicidon econdmica a través del ajuste de correspondencia. Sin embargo, la cuantia de este
ajuste estd condicionada a la determinacién del segundo Estado contratante.

El articulo 9(2) del MCOCDE sefiala que cuando un Estado haya realizado un ajuste
primario, el otro Estado «practicard el ajuste correspondiente de la cuantia del impuesto que
ha percibido sobre esas utilidades». En los mismos términos se ha celebrado el CDlI vigente con
Canadé. No obstante, en el CDI con Chile se precisa que ese otro Estado practicard «si esta
de acuerdo el ajuste que proceda de la cuantia del impuesto que ha gravado sobre esa renta.

En la misma linea del CDI celebrado con Chile, el CDI suscrito con México prevé la
procedencia del ajuste de correspondencia si el Estado involucrado «esta de acuerdo.

Cabe sefialar, sin embargo, que al margen de la declaracién expresa en el texto del CDI de
la conformidad con el ajuste de correspondencia por parte del Estado que debe realizarlo, la
interpretacién a la luz del MCOCDE nos lleva a la misma conclusién. En tal sentido, la expresa
constancia existente en los CDI celebrados con Chile y México tiene los mismos efectos que
la disposicién existente en el CDI vigente con Canadd, e incluso en el CDI suscrito con Brasil
que carece de parrafo 2 en su articulo 9.

El articulo 9(2) del MCOCDE no prevé la realizacién automédtica del ajuste de
correspondencia, sino que habilita la iniciacidon de un procedimiento amistoso, sin que las
autoridades queden obligadas a llegar a un acuerdo. En consecuencia, en la actualidad existe
dependencia del ajuste de correspondencia al procedimiento amistoso (llamado también
«procedimiento de acuerdo mutuo»); y, como afirma Garcfa Pratts, la pretendida imperatividad
del ajuste correlativo queda supeditada a la efectividad de los mecanismos procedimentales de
acuerdo amistoso recogidos por el propio CDI (Garcfa Prats 2008: 54).

4.6.Gravamen de las utilidades del establecimiento permanente - Articulo 10(6)

El articulo 10(6) del CDI suscrito con México prevé:

Articulo 10: Dividendos

]

6. Sin perjuicio del impuesto que corresponda al establecimiento permanente, cuando una sociedad
residente en un Estado Contratante tuviera un establecimiento permanente en el otro Estado
Contratante, los beneficios de este establecimiento permanente atribuibles a dicha sociedad, podran
ser sometidos en el otro Estado Contratante a un impuesto retenido en la fuente. Sin embargo,
dicho impuesto no podrd exceder del limite establecido en el inciso a) del parrafo 2 del presente
Articulo.
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El objetivo del pérrafo 6 es fijar el limite previsto en el articulo 10(2)(a) ascendente al 10%
al impuesto a las remesas de los beneficios del establecimiento permanente, conocido como
el branch profit tax.

En doctrina, el tratamiento fiscal brindado a un EP, respecto del previsto para una sociedad,
presenta como peculiaridad la inexistencia de distribucién de dividendos a los accionistas, en
la medida que el EP no tiene personalidad juridica diferente que la propia sociedad de la que
forma parte. En tal sentido,

[...] para equiparar el tratamiento fiscal de las sociedades residentes controladas por sujetos
extranjeros y los establecimiento permanentes, algunos paises prevén que la repatriacién de los
beneficios de un establecimiento permanente al pafs de la casa matriz queden sujetos a un impuesto
que normalmente es igual a la retencidn que se aplica en el caso de distribucién de dividendos a los
socios extranjeros (Uckmar 201 I: 97).

Al respecto, el articulo 56 de la LIR prevé que, en el caso de sucursales u otro tipo de
establecimientos permanentes de personas juridicas no domiciliadas, las utilidades se entenderan
distribuidas en la fecha de vencimiento del plazo para la presentacién de la declaracién jurada
anual del impuesto a la renta, considerdandose la renta disponible a favor del titular del exterior
como monto de la distribucidn. En la actualidad, los dividendos y otras formas de distribucién
de utilidades se encuentran gravados con la tasa del 4,1%, por lo que el Iimite previsto en el
articulo 10 del CDI Perd-México para el gravamen en el pafs de la fuente ascendente al 10 %
no significa ninguna renuncia a recaudacion.

El antecedente de la cldusula incorporada como numeral 6 del articulo 10 del CDI bajo
andlisis es el MCEU 1981 y 1996, que prevefa una disposicién similar en el articulo 10(5)(c ),
sometido al condicionamiento de que la renta atribuida a tal EP constituya por lo menos el
50 % de las rentas de la compafifa de todas las fuentes, porcentaje que segin Klaus Vogel es
irrelevante para el gravamen en el pafs de la fuente (1991: 697). Cabe sefialar que la versién
vigente del MCEU correspondiente al 2006 no incluye tal disposicion.

4.7.Tasa cero (0%) para un tipo de interés - Articulo 11(3)

El CDI bajo andlisis, en su articulo | 1(2), establece en principio la renta compartida entre el
pais de la fuente y el de la residencia respecto a los intereses; y se establece un limite para el
gravamen en la fuente ascendente al 15%.

Sin embargo, el articulo | 1 (3) establece el gravamen exclusivo en el pafs de la residencia en
un caso de intereses (que equivale a la tasa cero (0%) en el pafs de la fuente).

El articulo | 1(3) sefala:

Articulo I'l: Intereses

[.]

3. No obstante las disposiciones del parrafo 2, los intereses mencionados en el parrafo | solo pueden
someterse a imposicion en el Estado Contratante del que es residente el beneficiario efectivo de los
intereses, si:

a) El beneficiario efectivo es uno de los Estados Contratantes o una de sus subdivisiones politicas, el
Banco Central de un Estado Contratante, asi como los bancos cuyo capital sea cien por ciento de
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propiedad del Estado Contratante y que otorguen préstamos por un periodo no menor a 3 afios.
En este Ultimo caso, los intereses que perciban dichos bancos deberdn estar gravados en el pafs de
residencia;

b) Los intereses son pagados por cualquiera de las entidades mencionadas en el inciso a).

México estila incluir la disposicién antes sefialada con algunos matices en sus CDI; por
ejemplo, en el suscrito con Alemania el 9 de julio de 2008 (México 2009):

Articulo 11(3).- No obstante las disposiciones del parrafo 2, los intereses mencionados en el
parrafo | solo pueden someterse a imposicién en el Estado Contratante del que es residente el
beneficiario efectivo de los intereses, si: a) el beneficiario efectivo es un Estado Contratante, el Banco
de México o el Deutsche Bundesbank; b) los intereses son pagados por cualquiera de las entidades
mencionadas en el inciso a); ¢) los intereses proceden de la Republica Federal de Alemania y son
pagados respecto de un préstamo concedido, garantizado o asegurado por el Banco de México,
Banco Nacional de Comercio Exterior, S.N.C., Nacional Financiera, S.N.C. o el Banco Nacional
de Obras y Servicio Publicos, SN.C,, o por cualquier otra institucion que acuerden en cualquier
momento las autoridades competentes de los Estados Contratantes; d) los intereses proceden de
los Estados Unidos Mexicanos y son pagados respecto de un préstamo concedido, garantizado o
asegurado por la Republica Federal de Alemania o es pagado a Kreditanstalt fur Wiederaufbau o
Deutsche Investitions-und Entwicklungsgesellschaft, o por cualquier otra instituciéon que acuerden en
cualquier momento las autoridades competentes de los Estados Contratantes.

Como se observa, la cldusula incorporada en el CDI celebrado entre México y Alemania
sefiala expresamente el nombre de los bancos beneficiarios de la exoneracién del gravamen
de intereses en el pais de la fuente, equivalente a la tasa cero (0%), a diferencia de la cldusula
prevista en el CDI con Perd que alude al Banco Central de un Estado contratante, asi como los
bancos cuyo capital sea 100% de propiedad del Estado contratante y que otorguen préstamos
por un periodo no menor a tres afios.

Es preciso indicar que el beneficio de la tasa cero (0%) involucra a tres sujetos que actidan
en dos calidades: en primer lugar, como beneficiarios efectivos de intereses (I 1(3)(a)); v, en
segundo lugar, como pagadores de intereses (I 1 (3)(b)):

a) Estados contratantes o una de sus subdivisiones politicas

b) El Banco Central de un Estado contratante

¢) Losbancos cuyo capital sea |00% de propiedad del Estado contratante y que otorguen
préstamos por un periodo no menor a tres afios.

En el Informe 102-201 |-EF/201 I-EF/61.01 del Ministerio de Economia y Finanzas del |2
de julio de 2011 incluido en el expediente del Proyecto de Ley 885-2011 (Congreso de la
Republica 2012: 129) se indica:

En relacién a los supuestos en donde se acordd la potestad exclusiva en residencia, cabe precisar que
conforme lo establecido en la normativa interna, el Sector Piblico Nacional se encuentra inafecto y
los intereses provenientes de créditos de fomento y los intereses y demds ganancias provenientes
de créditos externos concedidos al Sector Publico Nacional se encuentran exentos del pago del
Impuesto a la Renta. Ademds, en relacién a las operaciones de préstamo realizadas por la Banca de
Fomento de México a residentes peruanos, se debe precisar que conforme a informacién remitida
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por SUNAT via email, no se tiene registro de ningln retencién efectuada del 2007 al 2009, lo que
significa que no existe pérdida tributaria.

Como se observa, si bien el Ministerio de Economia y Finanzas afirma que no existe pérdida
tributaria, ya que no tiene registro de ninguna retencidn en relacién con las operaciones de
préstamo realizadas por la Banca de Fomento de México a residentes peruanos, es preciso
indicar que la citada retencién tendrfa que haberse realizado en México y no en el Perd. La
SUNAT no tiene forma de conocer tal informacién, en la medida en que el contribuyente
peruano esta obligado a declarar la renta de fuente extranjera, constituida —entre otros— por
los intereses pagados en México y potencialmente un crédito en caso de habérsele efectuado
una retencién, los cuales se declaran junto con otras rentas y otros impuestos pagados en
el extranjero. Por su parte, la procedencia del crédito por impuesto pagado en el exterior
constituye una medida unilateral prevista en el articulo 88 inciso e) de la LIR, preexistente al CDI
celebrado con México, por lo que no podrifa calificarse como «pérdida tributariax.

Por su parte, la introduccién de la tasa cero (0%) o gravamen exclusivo en el pafs de
residencia trae consigo el problema de su posible repercusion en la cldusula de la nacién mas
favorecida prevista en el CDI celebrado por el Perd con Canada respecto a intereses, en tanto
México es un pais miembro de la OCDE y el Peré se comprometié con Canadd a aplicar
automdticamente cualquier tasa inferior al 15% prevista en un CDI posterior con un pafs
miembro de tal organizacion (Villagra y Villagra 2013: 26). El haber previsto la tasa cero (0%)
para determinado tipo de intereses podrfa originar que los residentes en Canada en virtud de la
clausula de la nacién més favorecida pretendan que se aplique la tasa citada en cualquier caso o
en casos similares a los previstos en el articulo | 1(3)(a).

En general, en los casos de activacion de cldusulas de la nacidon mdas favorecida, es
recomendable que, mediante una norma, la Administracién Tributaria establezca claramente las
condiciones vy la oportunidad en las que es aplicable la modificacion de una tasa de retencién.
Notese que el CDI con Canada que alude a «si en virtud, de un acuerdo o convenio celebrado
con un pafs que es un miembro de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmico, en una fecha posterior a aquella en la que se firma el Convenio, Perd acuerda [...]».
En tal sentido, puede interpretarse que un convenio celebrado en vigor, situacién que detenta el
CDI con México, ya activa la clausula; mientras que otros podrian entender que se requiere un
convenio en aplicacién (lo cual, en el caso de México, sucederd el | de enero de 2015).

4.8.Alcance del término «regalias»:inclusion de ciertas ganancias por enajenacion
de derechos o bienes - Articulo 12(3)

Articulo 12: Regalfas

o]

3. El término «regalfas» empleado en este Articulo significa las cantidades de cualquier clase pagadas
por el uso, o el derecho al uso de derechos de autor sobre obras literarias, artisticas, cientfficas u
otras obras protegidas por los derechos de autor, incluidas las peliculas cinematogréficas o peliculas,
cintas y otros medios de reproduccién de imagen y sonido, las patentes, marcas, disefios o modelos,
planos, férmulas o procedimientos secretos, o por el uso o derecho al uso, de equipos industriales,
comerciales o cientificos, o por informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o
cientfficas.
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No obstante lo dispuesto en el Articulo |3, el término «regalias» también incluye las ganancias
obtenidas por la enajenacion de cualquiera de dichos derechos o bienes que estén condicionados a
la productividad, uso o posterior disposicién de los mismos.

La literalidad de lo previsto en el Ultimo pérrafo del articulo 12(3) no permite saber con
exactitud si la frase «dichos derechos o bienes» se refiere a los comprendidos en el articulo
I3 (bienes inmuebles) o si se refiere a los sefialados en el parrafo anterior relativos a regalfas;
sin embargo, la legislacion comparada nos permite afirmar que la cldusula estd orientada a
otorgarle calidad de regalia a las ganancias obtenidas por la enajenacién de los derechos o
bienes que generan tal tipo de renta cuando estan condicionadas a la productividad, al uso o a
la posterior disposicion.

La férmula utilizada en el segundo pérrafo del numeral 3 del articulo |3 antes citado no
forma parte ni del MCODE ni del MCONU; su origen corresponde al MCEU que dentro del
articulo 12(2)(b)'* establece que la ganancia derivada de la enajenacién de cualquier derecho
o propiedad cuyo uso o cesion de uso origina regalfas constituye también una regalia en la
medida que tal ganancia sea contingente de la productividad, uso o disposicién de la propiedad
(Doernberg 1997: 108). Por su parte, las ganancias que no son contingentes se gravan conforme
al articulo |13 del Modelo de Estados Unidos que trata de las ganancias de capital, al igual que
el MCOCDE y el MCONU; asf lo reconoce la Explicacién Técnica 180 del Modelo de Estados
Unidos (Departamento del Tesoro de Estados Unidos 2012b: 42).

Las ganancias de capital derivadas de la enajenacién de cualquier derecho o propiedad
incluidas, y cuyo uso o cesidn de uso origina regalias contingentes a la productividad, no han
sido consideradas por el Perd regalias en ninguno de los CDI antes suscritos. Por el contrario,
México si acostumbra incluir tal cldusula y, entre otros, esta se encuentra presente en su
CDI con Australia celebrado el 9 de septiembre de 2002 (México 2004). A continuacién
reproducimos el articulo pertinente en el que la literalidad no deja dudas respecto a los bienes
cuya enajenacion se considera regalias:

Articulo 12: Regalfas

o]

3. El término «regalias» en el presente Articulo significa pagos o créditos, ya sea periddicos o no,
y de cualquier forma descritos o registrados, en la medida en que se realicen en consideracién de:
a) El uso o la concesién de uso de cualquier derecho de autor, patente, disefio o modelo, plano,
férmula o procedimiento secreto, marca comercial o cualquier otro derecho o bien similar; o

b) El uso o la concesién de uso de cualquier equipo industrial, comercial o cientifico; o

¢) El suministro de conocimientos o informacién cientifica, técnica, industrial o comercial; o

d) El suministro de cualquier asistencia que sea accesoria y subsidiaria a, y que se proporcione con
el fin de permitir la aplicacién o el goce de, cualquier bien o derecho mencionado en el inciso (a),
cualquier equipo mencionado en el inciso (b), o cualquier conocimiento o informacién mencionada
en el inciso (c); o

e) El uso o la concesidon de uso de: (i) peliculas cinematogréficas; o (i) peliculas o cintas para uso en
relacién con la televisién; o (iii) cintas para uso en relacién con transmisiones de radio; o f) el permitir

I5 «2. The term “royalties” as used in this Article means: a) payments of any kind received as a consideration for the
use of, or the right to use, any copyright of literary, artistic, scientific or other work (including cinematographic
films), any patent, trademark, design or model, plan, secret formula or process, or for information concerning
industrial, commercial or scientific experience; and b) gain derived from the alienation of any property described in
subparagraph a), to the extent that such gain is contingent on the productivity, use, or disposition of the property».
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total o parcialmente el uso o suministro de cualquier bien o derecho a que se haga referencia en el
presente parrafo.

4. El término «regalias» también incluye las rentas, beneficios o ganancias derivadas de la enajenacién,
intercambio u otra forma de disposicién de cualquier bien o derecho descrito en este pérrafo,
en la medida en que los montos correspondientes a dicha enajenacién, intercambio u otra forma
de disposicion, estén condicionados a la productividad, uso o disposicién ulterior de dicho bien o
derecho.

4.9.Enajenacion de acciones de una sociedad cuyo valor procede de propiedad
inmobiliaria - Articulos 13(3) y 13(4)

Articulo |3: Ganancias de capital

o]

3. Las ganancias derivadas de la enajenacion de acciones u otros derechos similares en una sociedad,
cuyos bienes consistan, directa o indirectamente, en mds de un 50 % en bienes inmuebles situados
en un Estado Contratante, pueden someterse a imposicién en ese Estado.

4. Adicionalmente a las ganancias gravables de conformidad con lo dispuesto en los parrafos
anteriores, las ganancias que un residente de un Estado Contratante obtenga de la enajenacién de
acciones, participaciones u otro tipo de derechos en el capital de una sociedad residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicién en ese otro Estado, siempre que el receptor
de la ganancia, en cualquier momento durante el periodo de |2 meses anterior a dicha enajenacién,
junto con todas las personas relacionadas con el receptor, hayan tenido una participacién de al
menos 20 % en el capital de dicha sociedad.

El articulo antes citado prevé el gravamen compartido de las ganancias de capital por la
enajenacion de acciones de empresas domiciliadas, condicionada a la tenencia por un periodo
y porcentaje minimo; y sin necesidad de cumplir con la condicidn indicada cuando més del
50 % de sus bienes consistan en inmuebles situados en un Estado contratante. En cuanto a
la enajenacidon de acciones de una sociedad no domiciliada que califica como «enajenacion
indirecta de accionesy, solo se gravardn si mds del 50 % de sus bienes consisten en inmuebles
situados en un Estado contratante.

El MCOCDE, con relacién a la enajenacion de acciones, prevé su gravamen exclusivo en
el pafs de residencia del enajenante; sin embargo, en su articulo 13(4) prevé que las ganancias
obtenidas por un residente de un Estado contratante en la enajenacién de acciones, en las que
mas del 50% de su valor procede, directa o indirectamente, de propiedad inmobiliaria situada
en el otro Estado contratante, pueden gravarse en este Ultimo.

La férmula usada en el articulo 13(3) del CDI celebrado con México se aleja del MCOCDE
en su articulo 13(4) porque alude a que los bienes de la sociedad cuyas acciones se enajenan
«consistany, directa o indirectamente, en mas de un 50% en bienes inmuebles; mientras que el
MCOCDE se refiere al «valor» procedente de propiedad inmobiliaria en el mismo porcentaje
citado.

A efecto de entender el tratamiento de las ganancias de capital por la enajenacién de
acciones, es preciso recordar que son dos los criterios de sujecién que determinan la existencia
de renta de fuente peruana, previstos en los articulos 9 y 10 de la LIR. Primero estd la regla
general que se gufa por el domicilio de la sociedad emisora de las acciones; en tal sentido
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constituye rentas de fuente peruana la obtenida por la enajenacién de acciones cuando la
empresa que las haya emitido esté constituida en el Peru:

Articulo 9.- En general y cualquiera sea la nacionalidad o domicilio de las partes que intervengan en
las operaciones y el lugar de celebracién o cumplimiento de los contratos, se considera rentas de
fuente peruana:

[.]

h) Las obtenidas por la enajenacion, redencién o rescate de acciones y participaciones representativas
del capital, acciones de inversion, certificados, titulos, bonos y papeles comerciales, valores
representativos de cédulas hipotecarias, obligaciones al portador u otros valores al portador y
otros valores mobiliarios cuando las empresas, sociedades, Fondos de Inversiéon, Fondos Mutuos
de Inversion en Valores o Patrimonios Fideicometidos que los hayan emitido estén constituidos o
establecidos en el Peru.

En segundo lugar, la legislacion cuenta con una regla particular adicional a la antes sefialada,
y es la recogida por el articulo 10 inciso e) de la LIR, conocida como enajenacion indirecta
de acciones, ya que trata de acciones emitidas por una empresa no domiciliada, conforme al
siguiente detalle:

Articulo 10.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, también se consideran rentas de
fuente peruana:

]

e) Las obtenidas por la enajenacién indirecta de acciones o participaciones representativas del capital
de personas jurfdicas domiciliadas en el pafs. A estos efectos, se debe considerar que se produce una
enajenacién indirecta cuando se enajenan acciones o participaciones representativas del capital de
una persona juridica no domiciliada en el pais que, a su vez, es propietaria — en forma directa o por
intermedio de otra u otras personas juridicas — de acciones o participaciones representativas del
capital de una o mas personas juridicas domiciliadas en el pafs, siempre que se produzcan de manera
concurrente las siguientes condiciones:

I. En cualquiera de los doce meses anteriores a la enajenacién, el valor de mercado de las acciones
o participaciones de las personas juridicas domiciliadas en el pafs de las que la persona juridica no
domiciliada sea propietaria en forma directa o por intermedio de otra u otras personas juridicas,
equivalga al cincuenta por ciento o mds del valor de mercado de todas las acciones o participaciones
representativas del capital de la persona juridica no domiciliada.

]

2. En un perfodo cualquiera de doce meses, se enajenan acciones o participaciones que representen
el diez por ciento o més del capital de una persona juridica no domiciliada.

[

En tal sentido, es posible diferenciar dos criterios de sujecién en funcién a la sociedad,
empresa o persona juridica que emite las acciones que se enajenan:
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Al respecto, los Modelos de la OCDE y de la ONU prevén el tratamiento de la enajenacién
de acciones en el articulo |3 denominado «Ganancias de Capitaly. El MCOCDE histéricamente
previd en general que el pafs de residencia del enajenante grave la ganancia procedente de
la enajenacion de acciones; sin embargo, en la version vigente se admite un tratamiento mas
flexible tratdndose de acciones cuyo valor procede de inmuebles situados en el otro Estado
contratante.

La actualizacién del MCONU correspondiente al 201 | establece el gravamen compartido
entre el pais de residencia y de la fuente respecto a las ganancias por la enajenacién de acciones
de una empresa en general (no necesariamente residente), cuyas propiedades consisten
principalmente en inmuebles situados en el otro Estado contratante; asi como para otro
tipo de acciones diferentes a la antes mencionada, exclusivamente de empresas residentes,
condicionado a la tenencia de cierto porcentaje del accionariado por un periodo de doce
meses.'®

En virtud del articulo 13(4) del CDI suscrito con México, se prevé el gravamen compartido
de la renta restringido a acciones de la sociedad residente del otro Estado contratante;
condicionada a que el receptor de la ganancia, en cualquier momento durante el periodo
de doce meses anterior a dicha enajenacidn, junto con todas las personas relacionadas con
el receptor, hayan tenido una participacion de al menos 20% en el capital de dicha sociedad.

Ndtese que a diferencia del articulo 13(3) que se refiere a «acciones en una sociedad», en
el articulo 13(4) se alude a acciones «de una sociedad residente del otro Estado Contratante;
con lo cual queda descartado que el pafs de la fuente pueda gravar la enajenacién indirecta de

16 «4. Gains from the alienation of shares of the capital stock of a company, or of an interest in a partnership, trust

or estate, the property of which consists directly or indirectly principally of immovable property situated in a
Contracting State may be taxed in that State. In particular: (a) Nothing contained in this paragraph shall apply
to a company, partnership, trust or estate, other than a company, partnership, trust or estate engaged in the
business of management of immovable properties, the property of which consists directly or indirectly principally
of immovable property used by such company, partnership, trust or estate in its business activities. (b) For the
purposes of this paragraph, “principally” in relation to ownership of immovable property means the value of
such immovable property exceeding 50 per cent of the aggregate value of all assets owned by the company,
partnership, trust or estate.
5. Gains, other than those to which paragraph 4 applies, derived by a resident of a Contracting State from the
alienation of shares of a company which is a resident of the other Contracting State, may be taxed in that other
State if the alienator, at any time during the 12 month period preceding such alienation, held directly or indirectly
atleast ;A qué se refiere? per cent (the percentage is to be established through bilateral negotiations) of the
capital of that company».
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acciones bajo el articulo 13(4), ya que esta se refiere a acciones de empresas no constituidas
en el pafs, por lo tanto no residentes. En tal sentido, serfa inexacta la afirmacién del informe del
Ministerio de Economia y Finanzas cuando indica que el Perd «consiguié asegurar la potestad
de gravar la enajenacién indirecta de acciones» (Congreso de la Republica 2012: 131)."”7

Si bien el articulo 13(6) prevé la renta compartida de las ganancias «distintas a las
mencionadas en los parrafos anteriores de este articulo», las ganancias de capital derivadas de
la enajenacién de acciones quedarfan fuera de su alcance, en tanto su tratamiento estd previsto
en los parrafos 3y 4.

4.10. Renta compartida respecto a otras rentas - Articulo 21

Articulo 21: Otras Rentas

Las rentas de un residente de un Estado Contratante no mencionadas en los Articulos anteriores
del presente Convenio y que provengan del otro Estado Contratante, también pueden someterse a
imposicién en ese otro Estado Contratante.

La disposicién del articulo 21 del CDI con México prevé una renta compartida entre el pafs
de la fuente y el de residencia para las rentas de un Estado contratante que provengan del otro
Estado contratante no mencionadas en el CDI. Esta férmula se aleja radicalmente del MOCDE
que prevé el gravamen exclusivo en el pafs de residencia para tales rentas.

I. Las rentas de un residente de un Estado contratante, cualquiera que fuese su procedencia, no
mencionadas en los anteriores articulos del presente Convenio solo pueden someterse a imposicion
en ese Estado.

2. Lo dispuesto en el apartado | no es aplicable a las rentas, distintas de las derivadas de la propiedad
inmobiliaria en el sentido del apartado 2 del Articulo 6, cuando el beneficiario de dichas rentas,
residente de un Estado contratante, realice en el otro Estado contratante una actividad o un negocio
por medio de un establecimiento permanente situado en ese otro Estado y el derecho o bien por
el que se pagan las rentas esté vinculado efectivamente a dicho establecimiento permanente. En tal
caso son aplicables las disposiciones del Articulo 7.

En la misma linea del CDI celebrado con México, los CDI suscritos por el Perd con Chile,
Canadd y Brasil establecen el gravamen compartido entre el pafs de la fuente y el de residencia
respecto a la renta no comprendida en los articulos del 6 al 20; no obstante, el CDI con Canada
prevé un limite en el pafs de la fuente para el caso de renta que procede de un fideicomiso,
excluido el fideicomiso cuyas contribuciones sean deducibles. En tal caso, el impuesto exigido
no podra exceder del 5% del importe bruto, siempre que el ingreso sea imponible en el
Estado contratante del cual es residente el beneficiario efectivo.'®

I7  «Asimismo, se acordd la imposicién compartida sin limites de las ganancias de capital que no tienen un tratamiento
especial en el presente articulo. Asf, el Perd consiguid asegurar la potestad de gravar la enajenacién indirecta de
accionesy.

I8 Con relacién a lo previsto en el articulo 21 del CDI bajo analisis, resulta ilustrativo el Informe del Servicio de
Impuestos Internos Ord. N.o 191 del 29 de enero de 2010 (SIl 2010) emitido en el marco del CDI celebrado
entre Chile y México, que contiene una disposicion similar, que niega la calidad de renta empresarial a la derivada
de la prestacién de servicios de procesamiento de datos sin establecimiento permanente en Chile y aplicando, en
consecuencia, el articulo 21 que autoriza la renta compartida.
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4.11. Subcapitalizacion y transparencia fiscal internacional - Articulo 22

Articulo 22: Limitacion de Beneficios

2. Las disposiciones del presente Convenio no impedirdn a un Estado Contratante aplicar sus
disposiciones relacionadas con capitalizacion delgada y empresas extranjeras controladas (en el caso
de México, regimenes fiscales preferentes).

La clausula antes sefialada prevé que el CDI no impedird, ni a México ni al PerU, aplicar
sus disposiciones relacionadas con la capitalizacion delgada y empresas extranjeras controladas.
Cabe sefialar que a la fecha de suscripcién del CDl llevada a cabo el 27 de abril de 201 1, el Perd
ya contaba con regulacién sobre subcapitalizacién contenida en el Ultimo pérrafo del articulo 37
inciso a) de la LIR; sin embargo, en el 201 | nuestro pais carecia de legislacién vinculada con las
empresas extranjeras controladas. Tal régimen fue recogido por la LIR bajo la denominacién de
Transparencia Fiscal Internacional mediante el Decreto Ley 1120" reglamentado mediante el
Decreto Supremo 258-2012-EF® con vigencia a partir del | de enero de 2013.

El Perd no ha recogido ninguna disposicién expresa vinculada a la subcapitalizacién ni
al régimen de transparencia fiscal internacional en sus CDI celebrados con Chile ni Canada.
Por el contrario, México estila incluir una disposicién similar en sus CDI; por ejemplo, en el
suscrito con Alemania, la cual tiene mayores alcances ya que prevé que este no se interpretard
en el sentido de impedir que un Estado contratante aplique lo dispuesto por su legislacion
interna sobre la prevencion de la evasidn y elusion fiscal, incluyendo las disposiciones sobre
capitalizacién delgada y regimenes fiscales preferentes. Sin embargo, el mismo articulo establece
que si el resultado constituye una doble imposicidn, las autoridades competentes se consultardn
mutuamente sobre la forma de evitar la doble imposicién.

Cabe sefialar que el objetivo de eliminar la doble imposicidon que podria producirse como
consecuencia de la aplicacién de las medidas antielusivas no se encuentra en la disposicion
prevista con el Perd en el articulo 22 del CDI suscrito por el Perd con México; lo cual podria
inducir a pensar que no existirfa la obligacién de eliminar la potencial doble imposicién.

En la misma linea que el CDI con México, el CDI celebrado por el Perd con Brasil
contiene una cldusula bilateral vinculada con la transparencia fiscal internacional, mas no con la
subcapitalizacidn: en el numeral 5, inciso d) del Protocolo se indica que

(d). Las disposiciones del Convenio, especialmente las del Articulo 23 no impedirdn que un Estado
Contratante aplique las disposiciones de su legislacién nacional relativa a la subcapitalizaciéon o para
combatir el diferimiento del pago del Impuesto a la Renta incluida la legislacién de sociedades
controladas extranjeras (legislacion «CFC») u otra legislacién similar.

Cabe resaltar, no obstante, que las cldusulas referidas a la transparencia fiscal internacional,
previstas en el articulo 22(2) del CDI con México y en el Protocolo 5(d) del CDI con Brasil,
colisionarfan, entre otros, con los articulos 10(5) de estos, que siguiendo el MCOCDE prohiben

|9 Publicado el 18 de julio de 2012; con vigencia a partir del | de enero del 2013.
20 Publicado el 18 de diciembre de 2012.
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someter los beneficios no distribuidos de la sociedad a un impuesto sobre estos, aunque
los dividendos pagados o los beneficios no distribuidos consistan, total o parcialmente, en
beneficios o rentas procedentes de ese otro Estado.

4.12. Clausula de la naciéon mas favorecida unilateral - Protocolo (4)

El CDlI bajo andlisis ha previsto una clausula de la nacién mas favorecida, unilateral, con relacion
a dividendos, intereses y regalfas, con un limite minimo para los dos Ultimos tipos de rentas
pasivas antes citados ascendente al 10%. En tal sentido, el numeral 4 del Protocolo sefiala:

Protocolo
]
4. Articulos 10, 1y 12
Si en cualquier acuerdo o convenio celebrado entre Perd y un tercer estado que entre en vigencia
en una fecha posterior a la fecha de entrada en vigencia del presente Convenio se limite el gravamen
en el Perd sobre los dividendos, intereses y regalias a una tasa menor que aquella prevista en los
Articulos 10, || y 12 de este Convenio, tal tasa inferior deberd aplicarse automdticamente sobre los
dividendos, intereses vy regalfas procedentes del Perd y cuyo beneficiario efectivo sea un residente
de México y sobre los dividendos, intereses vy regalias procedentes de México y cuyo beneficiario
efectivo sea un residente del Perd, bajo las mismas condiciones como si tal tasa inferior hubiera sido
especificada en aquellos Articulos. La autoridad competente del Perti deberd informar a la autoridad
competente de México sin retraso que se han reunido las condiciones para la aplicacion de este
parrafo.

En el caso de intereses vy regalfas, la tasa a aplicarse automdticamente en ninglin caso serd menor
a 10 %.

Es preciso enfatizar que la cldusula operard Unicamente si el Perd prevé en futuros CDI
tasas inferiores a las acordadas con México para dividendos, intereses y regalias; y no tendrd
ningln efecto el hecho de que tal pafs acuerde tasas inferiores en sus CDI futuros; por ello se
afirma que la cldusula es unilateral respecto al Perd.

El compromiso asumido por el Pery, en virtud de la cldusula de la nacién més favorecida
contenida en el Protocolo (4), es que si en un CDI posterior suscrito con un tercer pais limita
el gravamen en el Pert sobre los dividendos, los intereses v las regalias a una tasa menor que
aquella prevista en los articulos 10, | | 'y 12, tal tasa inferior deberd aplicarse automéaticamente.
Sin embargo, como se ha sefialado en el numeral 4.7 de este trabajo, el articulo || del CDI
suscrito con México prevé dos tasas para intereses, la tasa cero (0%) o gravamen exclusivo en
el pafs de residencia en el parrafo 3 vy la tasa del 15 % en el parrafo 2.

En tal sentido, el contenido del Protocolo (4) con relacidn a intereses es incierto, ya que
materialmente no es posible disminuir la tasa cero (0%) prevista para cierto tipo de intereses.
Probablemente la disposicion del Protocolo (4) pretende referirse exclusivamente a la tasa
prevista en el articulo | | (2) ascendente al 15%; no obstante, su redaccién aludiendo de forma
genérica al articulo | |, entre otros, puede generar distorsiones.
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4.13. «Clausula de sujeciéon» para intereses y ganancias de capital - Protocolo (5)

El Protocolo (5) prevé, con relacidn a los intereses y a las ganancias de capital, tratados en los
articulos || y |13, respectivamente, una disposicién muy particular, sin precedentes en los CDI
suscritos por el Peru.

Protocolo
]
5. Artfculos |1y 13

Las disposiciones de esos Articulos no se aplicardn si el perceptor de la renta, siendo residente de un
Estado Contratante, no estd sujeto a imposicién o estd exento en relacién con esa renta de acuerdo
con las leyes de ese Estado Contratante. En este caso, esta renta puede estar sujeta a imposicion en
el otro Estado Contratante.

La disposicidn antes sefialada se conoce en la doctrina como cldusula de sujecion al
impuesto o subject-to-tax clause y constituye una medida preventiva para evitar el riesgo de la
«doble exencién» o de la doble no imposicidn; sin embargo, en el caso del Protocolo (5) esta
medida se limita a los intereses y a las ganancias de capital tratados en los articulos |l y I3,
respectivamente. La cldusula de sujecidn estd incluida dentro de la gama de medidas contra
sociedades instrumentales o «conductoras», junto a las cldusulas de transparencia, de transito
y la de exclusién, entre otras (Carmona 2013: 1085).

Vogel define a la clausula general de sujecién al impuesto como la que prevé el otorgamiento
de los beneficios del CDI solo si la renta en cuestion es sometida a gravamen en el Estado de
residencia que corresponde bésicamente al propdsito de los CDI de evitar la doble imposicidn
(1997: 112).

El comentario 15 al articulo | del MCOCDE sefiala que las disposiciones de «sujecién
a impuesto» de alcance general estipulan que en el pais fuente la posibilidad de acogerse a
los beneficios de un convenio tributario existe Unicamente cuando la renta en cuestion estd
sujeta a impuesto en el pais de residencia. EI mismo comentario también indica que «por
diferentes motivos, el Modelo de Convenio no recomienda la utilizacidon de una disposicién
general de este tipo» y admite que aunque esto pueda parecer apropiado en el marco de una
relacién internacional normal, muy posiblemente un enfoque del tipo «sujecion a impuesto» se
adoptarfa ante una situacién tipica de uso instrumental del Convenio (OCDE 2008: 55).

Recientemente, en el 2012, la Comisién Europea emitié recomendaciones contra el
planeamiento tributario agresivo que, en la actualidad, empieza a constituir una preocupacién
comun de los paises que tradicionalmente trataban al planeamiento como una préctica legftima.
Contrariamente al comentario preexistente del MCOCDE antes sefialado, la recomendacién
3.2 (Comisién Europea 2012: 4) invoca a sus paises miembros a incluir en sus CDI la cldusula
de sujecidn al impuesto en los siguientes términos:

Cuando este Convenio prevea que uno de los tipos de renta serd gravable solo en uno de los
Estados contratantes o que puede ser gravado en uno de los Estados contratantes, el otro Estado
contratante se abstendra de gravar tal tipo de renta solo si este estd sujeto al impuesto en el primer
Estado contratante.
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La disposicién del Protocolo (5) del CDI celebrado entre Perd y México constituye una
«cldusula de sujecién al impuesto» para el caso de intereses y ganancias de capital; en tal
sentido, si el perceptor de tales rentas residente de México o Perd no estd sujeto a imposicidn
o estd exento en relacién con tales rentas de acuerdo con las leyes del Estado de residencia,
tal renta puede ser gravada o sometida a imposicién en el otro estados contratante, es decir,
en el pais de la fuente.

Cabe sefialar que esta medida serfa preventiva para evitar el riesgo de doble no imposicion;
sin embargo, en este caso el abuso no derivarfa de una actividad atribuida al contribuyente, sino
que serfa consecuencia de una asimetria de las legislaciones internas de los estados contratantes.

Los alcances de la disposicion contenida en el Protocolo (5) con relacién a los intereses y
a las ganancias de capital serfan:

a) Que el pafs de la fuente retenga porcentajes més elevados que los previstos en el
propio CDI para la aplicacién de la renta compartida.

b) Que habiéndose previsto el gravamen exclusivo en el pafs de residencia, el pais de la
fuente deba gravar tal renta ilimitadamente.

Sin embargo, la aplicacién del Protocolo (5) conforme a los dos puntos antes sefialados
resulta sumamente compleja, ya que requerird como minimo que el agente de retencién
domine el sistema tributario vigente en el otro Estado a efecto de aplicar el gravamen en el
pais de la fuente sin Iimites con relacién a los intereses y a las ganancias de capital; dejando de
lado los Iimites del CDI e incluso la atribucidn del gravamen al Estado de residencia. Nétese
que los agentes de retencidn tienen responsabilidad solidaria y son sancionados en caso de
incumplimiento.

4.14. Intercambio de informacion y secreto bancario - Articulo 26(5)

Avrticulo 26: Intercambio de Informacién

o]

5. En ningln caso las disposiciones del parrafo 3 se interpretardn en el sentido de permitir a un
Estado Contratante negarse a proporcionar informacion Unicamente porque esta obre en poder de
bancos, otras instituciones financieras, o de cualquier persona que actie en calidad representativa o
fiduciaria o porque esa informacién haga referencia a la participacion en la titularidad de una persona.

Protocolo

o]

8. Articulo 26

o]

En la aplicacién del parrafo 5 del Articulo 26, los Estados Contratantes pueden tomar en consideracion
las limitaciones constitucionales y procedimientos legales relevantes.

El intercambio de informacion constituye una de las principales herramientas de las
Administraciones Tributarias para el control de la tributacién de los no residentes. En el
mundo globalizado en el que el comercio se centra en grupos de empresas que operan en
diversos paises, es sumamente importante que la Administracién Tributaria de cada pafs tenga
la posibilidad de intercambiar informacién (Villagra 2009: 15).
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En la actualidad, muchos de los esfuerzos a nivel de estados estan orientados a lograr un
intercambio de informacién efectivo. Aunque la clausula vinculada al citado intercambio siempre
ha estado presente en el articulo 26 de los modelos internacionales, el MCOCDE ha tenido
varias modificaciones al respecto, incluso una reciente en el 2012 (OCDE 2012). Actualmente,
solo la versidn vigente del MCOCDE sefiala que las disposiciones internas referentes al secreto
fiscal no pueden constituir obstaculo al intercambio de informacién. En virtud del articulo antes
citado, las autoridades competentes de los estados contratantes estan facultadas a intercambiar
las informaciones necesarias para aplicar lo dispuesto en los CDI o en el derecho interno de
los estados contratantes.

El comentario 19.11 correspondiente al parrafo 5 del articulo 26 del MCOCDE relativo al
intercambio de informacién sefiala que un Estado contratante no puede negarse a suministrar
informacion a un socio convencional por el solo hecho de que esa informacion esté en posesién
de un banco o de otra institucién financiera. La introduccién del péarrafo 5 en el articulo 26
refleja la tendencia internacional en esta drea, como se evidencia en el Modelo de Acuerdo de
Intercambio de Informacién en Materia Tributaria, y seglin se describe en el informe «Mejorar
el acceso a la informacién bancaria por motivos fiscales, OCDE 2000» (OCDE 2008: 390).

Considerando que el Peru tiene el secreto bancario garantizado en el propio texto de la
Constitucion de 1993, resultard incomprensible que mediante un CDI se asuma la obligacién de
intercambiar informacion bancaria que la SUNAT no puede obtener, salvo excepcionalmente
en los casos en los que con autorizacién judicial puede solicitar informacién a las empresas del
sistema financiero sobre operaciones pasivas con sus clientes, conforme lo prevé el Cddigo
Tributario en su articulo 62.

En el Reporte de la OCDE sobre la competencia tributaria dafiina se detectd que el acceso
limitado a informacién bancaria por parte de algunos paises constituye un obstdculo para la
identificacion de regimenes tributarios nocivos (OCDE 1998: 30); igualmente se determiné
que una de las caracterfsticas mas dafiinas de tales regimenes es la existencia de disposiciones
que garanticen el secreto bancario (OCDE 1998: 33). En tal sentido, se recomendd que los
paises revisen sus normas y practicas que rigen el acceso a la informacion bancaria a efecto de
remover los obstaculos que impiden el acceso a esta por parte de las autoridades tributarias
(OCDE 1998: 45).

Como se observa, en la actualidad el mantenimiento del secreto bancario a nivel
constitucional constituye un aspecto critico de nuestro pais en sus relaciones con otros estados,
los cuales, por las consideraciones antes expuestas, pueden incluso calificar al Perd como
uno involucrado en competencia tributaria dafiina. Es preciso indicar que una de las medidas
previas al ingreso de Chile como miembro pleno de la OCDE en el 2010 fue precisamente la
eliminacién del secreto bancario.

En cuanto a la disposicién del articulo 26(5) del CDI con México que sefiala expresamente
que en ninglin caso se permitird a un Estado contratante negarse a proporcionar informacion
Unicamente porque esta obre en poder de bancos, entre otros, el Protocolo (8) admite que
los estados contratantes puedan tomar en consideracién las limitaciones constitucionales y los
procedimientos legales relevantes. Sin embargo, como se observa, estarfamos ante disposiciones
abiertamente contradictorias; principalmente porque en el articulo 26(5) se alude a que en
«ninguin caso» se permitird la negativa; mientras que en el Protocolo (8) se autorizarfan las
limitaciones constitucionales.
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La contradiccién identificada podria generar muchos problemas en la aplicacién del CDI
con México en aspectos altamente sensibles en el contexto internacional vigente de lucha
contra la planificacién tributaria agresiva vy la proliferacion de paraisos fiscales.

4.15.Disputas relativas a los impuestos comprendidos en el CDI - Protocolo (10)

Protocolo

0. No obstante cualquier otro acuerdo internacional (incluido el Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios), las disputas que ocurran entre los Estados Contratantes relativas a un
impuesto comprendido en el Convenio solo estardn sujetas a las disposiciones del Convenio.

A diferencia de lo previsto por los CDI celebrados con Chile y Canada, el CDI con México
descarta la posibilidad de tratar las disputas vinculadas al CDI en otro dmbito. Recordemos que
el articulo 28 del CDI con Chile prevé que

Para los fines del pérrafo 3 del Articulo XXII (Consulta) del Acuerdo General sobre Comercio de
Servicios (GATS), los Estados Contratantes acuerdan que, sin perjuicio de ese pérrafo, cualquier
disputa entre ellos respecto de si una medida cae dentro del dmbito de esa Convencidn, puede ser
llevada ante el Consejo de Comercio de Servicios conforme a lo estipulado en dicho parrafo, pero
solo con el consentimiento de ambos Estados Contratantes. Cualquier duda sobre la interpretacion
de este pérrafo serd resuelta conforme el parrafo 3 del Articulo 25, o, en caso de no llegar a acuerdo
con arreglo a este procedimiento, conforme a cualquier otro procedimiento acordado por ambos
Estados Contratantes.

En la misma linea, el CDI con Canadé prevé la posibilidad de tratar alguna discrepancia
fuera de su dmbito, en virtud del articulo 28 (4) que con diferente literalidad establece una
cldusula similar a la prevista en el CDI con Chile.

4.16. Ausencia de clausula vinculada a la asistencia en la recaudacion

El CDI suscrito con México no cuenta con una cldusula vinculada a la asistencia en la recaudacion,
lo cual llama la atencién al ser México un pafs miembro de la OCDE cuyo modelo de convenio
prevé tal asistencia en su articulo 27. Sin embargo, se debe tomar en cuenta que el propio
MCOCDE admite que en algunos paises la legislacién interna, o ciertas razones politicas o
administrativas, pueden impedir o no justificar la asistencia en la recaudacién o pueden requerir
que este tipo de asistencia esté restringida, por ejemplo, a los pafses con regimenes fiscales o
Administraciones Tributarias similares, o a los impuestos comprendidos en el convenio.

La OCDE sostiene que el articulo 27 debe incluirse dnicamente en aquellos CDI en los que
los estados concluyan que, basdndose en los factores descritos en el parrafo | del comentario
I al articulo 27, estdn en la capacidad de acordar la prestacién de asistencia en la recaudacion
de los impuestos exigidos por el otro Estado.

Los factores aludidos son:
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a) La posicién de la legislacion nacional respecto a la prestacion de asistencia en la
recaudacién de impuestos de otros estados.

b) La medida en que los sistemas fiscales, las Administraciones Tributarias y las normas
jurfdicas de los dos estados son andlogas, en particular en lo que se refiere a los derechos
fundamentales de los contribuyentes (por ejemplo, la notificacién, en los plazos y la
forma establecidos, de los créditos imputados al contribuyente; la confidencialidad de
la informacidn relativa al contribuyente; el derecho a recurrir o impugnar; el derecho a
ser oido o a presentar argumentos y elementos probatorios; el derecho a la asistencia
letrada escogida esta por el contribuyente; el derecho a un proceso justo, etcétera).

¢) Sila Administracién Tributaria de cada Estado puede prestar eficazmente esta clase de
asistencia.

d) Silos flyjos de intercambios y de inversiones entre los estados son suficientes como
para justificar esta clase de asistencia.

e) Si, porrazones de orden constitucional u otra, deben limitarse los impuestos a los que
se aplica el articulo 27.

Considerando que el articulo 27 fue incorporado al MCOCDE en el 2003, los CDI con
Chile y Canadd celebrados en el 2001 no incluyen la asistencia en la recaudacion; tampoco lo
hace el CDI con Brasil suscrito en el 2006. Por el contrario, la Decisién 578 de la Comunidad
Andina incorpord la «Asistencia en los procesos de recaudacién» en su articulo 21, lo cual ha
sido reconocido como un acierto del régimen comunitario para evitar la doble imposicion.

En virtud de la citada disposicidn, los paises miembros asumen el compromiso de prestarse
asistencia en la recaudacién de impuestos adeudados por un contribuyente determinado
mediante actos firmes o ejecutoriados, segin la legislacion del Pafs solicitante. Se condiciona
el requerimiento de asistencia solo para los casos en los cuales los bienes de propiedad del
deudor tributario ubicados en el pais miembro acreedor no fueren suficientes para cubrir el
monto de la obligacién tributaria adeudada.

Un aspecto controvertido en general que muchas veces obstaculiza la asistencia en la
recaudacion es el que se refiere a los costos principalmente cuando los paises contratantes son
de diferente nivel de desarrollo econdmico; por ello resulta positivo que la Decisién 578 haya
previsto su tratamiento. Al respecto se prevé que, a menos que sea convenido de otra manera
por las autoridades competentes de los paises miembros, se entenderd que los costos ordinarios
incurridos por un pais miembro que se compromete a proporcionar su ayuda serdn asumidos
por ese palfs; mientras que los costos extraordinarios serdn asumidos por el pafs miembro
solicitante y se determinaran sin considerar el monto que se ha de recuperar en su favor.

En cuanto al CDI suscrito con México que no prevé la asistencia en la recaudacion, cabe
sefialar que este tipo de convenios debe usarse no solo para determinar el gravamen del
impuesto a la renta entre los estados contratantes; sino que su objetivo ademds es contribuir
a la efectiva administracion de los impuestos y constituir una herramienta, entre otros, para la
recaudacién de acreencias.

5. Conclusiones

a) El CDI celebrado con México y aplicable en el Perd desde el | de enero de 2015,
en términos generales, no se aleja de lo acordado por el Perd en sus CDI bilaterales
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vigentes. No obstante lo anterior, se han identificado aspectos positivos, pero también
temas precisos que son peculiares y que rompen el esquema de lo suscrito hasta la
fecha y que podrian generar problemas de interpretacién.

Se considera positivo que se incluya expresamente en su dmbito con relacidn a México
al impuesto empresarial a tasa Unica conocido como IETU para evitar la incertidumbre
que podrfa generarse, ya que tal impuesto no relne las tipicas caracteristicas de un
impuesto a la renta. Igualmente es importante la expresa mencién a la procedencia del
ajuste de correspondencia de precios de transferencia condicionado a la conformidad
del otro Estado; asi como el establecimiento del Iimite para el gravamen en la fuente
aplicable al impuesto a las remesas de los beneficios del EP, conocido como el branch
profit tax.

En cuanto a las rentas pasivas, salvo el caso de intereses previsto en el articulo | 1(3),
se han mantenido los porcentajes de retencidn en el pais de la fuente conforme a los
CDl vigentes.

Entre los aspectos negativos se identifica una abierta contradiccidn entre lo previsto en
el articulo 26 relacionado con el intercambio de informacidn que no permite negarse
a proporcionar informacién que obra en poder de bancos; mientras que el Protocolo
indica que pueden tomarse en cuenta limitaciones constitucionales.

Es criticable, igualmente, la incorporacién de la «cldusula de sujecién al impuesto» para
el caso de intereses y ganancias de capital, en tanto es de compleja aplicacién para
el contribuyente y podria generarle sanciones drdsticas en su calidad de agente de
retencién.

La consideracion de la asistencia técnica prestada durante mds de noventa dfas como
EP es una disposicidon sin precedentes que puede generar distorsiones al sistema,
incluidos problemas interpretativos con relacién a las consultorias.

El haber previsto la tasa cero (0%) para determinado tipo de intereses origina la
activacién de la cldusula de la nacién mds favorecida establecida en el CDI con Canada.
La Administracion Tributaria debe sefialar las condiciones y los plazos al respecto.

El otorgamiento de la calidad de regalias a ciertas ganancias por enajenaciéon de
derechos o bienes no tiene precedente. Tal disposicién no serfa distorsionante; sin
embargo, su redaccién podria generar problemas interpretativos.

El Protocolo (4) con relacidn a intereses es incierto, ya que materialmente no es
posible disminuir la tasa cero (0%) prevista para cierto tipo de intereses.

Se considera una importante medida antielusiva la aplicacion de las disposiciones
relacionadas con la subcapitalizacidn y la transparencia fiscal internacional. No obstante,
podrian generarse inconsistencias con lo previsto en otros articulos del propio CDI.
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COMENTARIO

Eduardo Sotelo Castafieda

Magister en Derecho por la University of Chicago y en Politicas y Administracién Pdblico por la
London School of Economics, y profesor del Departamento Académico de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd

Eltrabajo comentado declara su intencién de constituirse en uno que identifique las caracteristicas
y peculiaridades del CDI suscrito entre Perti y México, con relacién a la legislacion interna, a los
convenios preexistentes en un pafs o en ambos, y a los modelos internacionales; y reconoce,
pues, que en su limitada extensién el andlisis critico in extenso de todos los aspectos que
refiere no resulta factible. El trabajo de la autora logra su cometido en este aspecto.

Inspirada, al parecer, en el formato seguido por los Comentarios a los Modelos de Convenio
del Impuesto a la Renta de las Naciones Unidas y el Modelo de Convenio Tributario sobre
la Renta y el Patrimonio de la Organizaciéon para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico,
la autora realiza una serie de comentarios criticos sesudos y bien fundados —aunque, por
supuesto, debido al formato elegido, requeriran de mayores y ulteriores reflexiones para
poder ponderar los diversos impactos y repercusiones juridicas y econdmicas de los problemas
referidos.— Ello, no obstante, no resta mérito académico alguno al trabajo resefiado.

Asi como los comentarios a los modelos intentan reflejar la interpretacion de las diversas
reglas y conceptos contenidos en el convenio modelo respectivo, y detectan la problematica
concerniente a la aplicacién de este, este trabajo es un encomiable esfuerzo por aportar
novedosos hallazgos v la visién critica de la autora sobre las cldusulas, las reglas y los conceptos
de un instrumento juridico que requiere cada vez mas de un andlisis urgente, como son los
Convenios Tributarios sobre la Renta y el Patrimonio.

La problemética de la interpretacién de los convenios para evitar la doble imposicién
no es una mera cuestién tedrica, pues, los efectos practicos de los CDI pueden llegar a ser
draméticos para los fiscos —distorsiones de eficiencia, afectaciones al principio de suficiencia,
elusién y evasién, pérdida de recaudaciéon— . Un convenio indebidamente disefiado, como uno
mal interpretado, es causa potencial de importantes problemas econémicos v juridicos; a veces
incluso mayores y més graves de los que ocasionan no tener una herramienta para combatir
la doble imposicidn y la elusion fiscal. Por ello, el aporte de la autora para esta comprensién y
mejora del disefio nos resulta primordial.

El aporte del trabajo no consiste solo en que este se aboca a identificar las peculiaridades
del CDI entre PerG y México, sino en dar también un vistazo critico principalmente a los
aspectos negativos que encierran mayor complejidad, o a aquellas cldusulas cuya interpretacion
es potencialmente generadora de conflictos juridicos. Desde este punto de vista, el trabajo
resulta un ejercicio intelectual eficaz y fértil para iniciar la discusién de la problemadtica juridica y
de politica legal e internacional tributaria.
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De los temas més resaltantes abordados, quizd sea importante comentar, en ausencia
de un pronunciamiento al respecto de la autora, que el hecho de que el Perd, y cualquier
Estado, ostente un modelo cambiante de Convenio, no debe ser por si mismo un motivo de
preocupacion o malestar. La dindmica de cambio de la realidad econdmica, politica y juridica,
caracterizada por la variabilidad de la importancia relativa en el comercio de determinados
bienes y servicios, su movilidad, la volatilidad de sus precios, la deteccién de determinadas
categorias de transacciones u operaciones acufiadas para sortear las jurisdicciones tributarias
domeésticas, la ralentizacidn del ritmo de crecimiento de la economia de los paises, la decisién
mas firme de combatir la elusion tributaria internacional producen la necesidad de ajustes
en los modelos de convenio que adoptan los estados. Si los cambios no son debidamente
reflexionados o no son soluciones dptimas, eso entra a discusién; y este trabajo es un ejemplo
de tal ejercicio critico de revisién.

Otros temas importantes abordados y que son, sin duda, aportes valiosos para el debate
se centran en la advertencia de la autora sobre la incorporacién de la «cldusula de sujecién
al impuesto, la critica a la regulacién de la asistencia técnica y de la regalfa, tan caras para la
materia tributaria y tan comunes en el mundo globalizado.

Creemos, finalmente, que los comentarios brindados por la autora encierran relevancia
jurfdica, y demuestran un ejercicio de reflexién académica que, sin perjuicio de su corta
extension sentardn bases para futuras investigaciones sobre los CDI y mejoras en el modelo
peruano hasta ahora utilizado.



RESPUESTA DE LA AUTORA

Inicio mi respuesta resaftando el proceder del CICA|] que, previamente a la publicacidn de sus
Cuadernos de Investigacion, ademés de someter el trabajo al arbitraje de dos jueces, realiza un
conversatorio sobre este y convoca a dos comentaristas. En mi caso se traté de los profesores
Eduardo Sotelo Castafieda y Luis Durdn Rojo, quienes pusieron en mi conocimiento y el de la
audiencia, que tuvo a bien asistir, sus acertadas criticas y opiniones.

Por otra parte, he recibido los valiosos comentarios del profesor Eduardo Sotelo Castafieda,
a quien agradezco por sus reflexiones. Con relacién a estos, no me queda més que manifestar
mi conformidad.

Aprovecho la oportunidad para exponer algunas observaciones pendientes. Como se
sabe, a partir del | de enero de 2015 el Perd cuenta con siete CDI bilaterales; en tal sentido,
hubiera sido interesante plantear mi andlisis no solo en el contexto de los CDI preexistentes
al de México; sino considerando los tres nuevos. Tal tarea no fue posible porque mi trabajo
se inicia en el 2012, cuando no se tenfa conocimiento del contenido de los CDI suscritos con
Corea, Portugal ni Suiza, los cuales se hacen pubicos cuando fueron remitidos al Congreso
entre julio y octubre de 2013.

En el contexto actual los puntos 4.7 y 49 de la investigacién, correspondientes a la
activaciéon de la cldusula de la nacién maés favorecida con relacion a los intereses prevista en el
CDI con Canadd y las ganancias de capital generadas por la enajenacion indirecta de acciones,
respectivamente, cobran mucha actualidad e importancia frente al tratamiento otorgado por
los otros CDI que entraron en vigencia el | de enero de 2015.

Si bien, como indica acertadamente el profesor Eduardo Sotelo, es legftimo que un pais
ostente un modelo cambiante de Convenio, resulta pernicioso que en los Ultimos cuatro CDI
celebrados por el Perd (México, Corea, Suiza y Portugal), que incluso fueron negociados en
la misma época, el tratamiento otorgado a la ganancia de capital generada en la enajenacién
indirecta de acciones, sea diferente, contradictorio entre uno y otro; y no se observe una linea
de negociacidn y regulacion convencional coherente, y menos la existencia de un modelo
peruano.

El problema radica en las diversas interpretaciones que cada una de tales cldusulas
genera, lo cual resta seguridad juridica a un pafs que requiere inversién extranjera. Nétese
que precisamente estamos ante un rubro de suma importancia para el inversionista, como es
querer anticiparse al tratamiento legal que recibird en el momento en que, eventualmente,
decida transferir sus acciones. La dificultad para interpretar los nuevos CDI con relacién a las
ganancias de capital se evidencia, entre otras razones, porque reiteradamente este tema es
materia de férums vy discusiones académicas y técnicas en los que finalmente se concluye que
no hay claridad en los CDI y que no existen interpretaciones contrapuestas.

En tal sentido, espero que el andlisis y la critica que efectio en la investigacion abordada
contribuyan al debate y a la formulacion de un modelo peruano coherente.



