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TRIBUTACION
Cldusula de la nacién mds favorecida en los CDI: herramienta para

la potencial disminucién de las retenciones del impuesto a la renta
aplicables a Chile y Canada

The most-favoured-nation clause in tax treaties: tool for potential reduction of withholding income tax

applicable to Chile and Canada

Renée Antonieta Villagra Cayamana y Jorge Antonio Villagra Cayamana

Pontificia Universidad Catélica del Peru
Departamento Académico de Derecho

Ernst & Young, Peru
Tax Services

Resumen

Los convenios para evitar la doble imposicién (CDI) que suscribe un Estado tienen efecto en el futuro. Sin embargo,
también pueden modificar los términos de los convenios ya vigentes, en la medida que estos tltimos contengan
cldusulas de la nacién mds favorecida.

En tal sentido, los contribuyentes y en particular el sector empresarial, asi como la Administracién Tributaria,
tienen que estar alertas respecto a las potenciales modificaciones de los términos de los CDI vigentes en el Perd.
En particular, se debe tener en cuenta la tasa de retencidn de regalias contenida en el CDI con Chile y las tasas de
dividendos, intereses y regalias contenidas en el CDI con Canadd, debido a que, para tales tipos de rentas, ambos
convenios incluyen cldusulas de la nacién més favorecida.

El Ministerio de Economia, como ente encargado de la negociacién de CDI bilaterales —en virtud del decreto ley
25883— tiene la responsabilidad de negociar futuros CDI. Ello debe realizarse con el conocimiento pleno de que los /
términos por pactarse no solo repercutirdn para el futuro, sino que pueden significar disminucién de tasas de retencién
del impuesto a la renta respecto a CDI preexistentes ya vigentes, en funcién de las cldusulas de la nacién mds favorecida.

Palabras clave: impuesto a la renta, convenios para evitar la doble imposicidn, regalias, intereses.

Abstract

Tax treaties to avoid the double taxation signed by a country have consequences for the future, but they can also
modify the terms of treaties that are already in force, in case these contain most-favoured-nation clauses.

In this line, taxpayers and companies, particularly, as well as the Tax Administration must be alert, regarding to
potential modifications of the terms of the Peruvian tax treaties already in force; mainly about the withholding
tax rate applied to royalties in the Convention subscribed with Chile and the withholding tax rates applied to
dividends, interests and royalties in the Convention subscribed with Canada, taking into account that both of the
mentioned tax treaties contain most-favoured-nation clauses for those kind of income.

The Ministry of Economy, as the entity in charge of negotiations of the bilateral conventions, according to Law
Decree 25883, has the responsibility of negotiating future treaties with full knowledge that the terms to be included
could also cause the effect to decrease the withholding tax rates of the income tax in respect to conventions already
in effect, as a consequence of the most-favoured-nation clause they contain.

Keywords: income tax, tax treaties, royalties, interest.
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1. Introduccién

La doble o mdltiple tributacién se presenta cuando
dos o mds paises consideran que tienen jurisdiccién
tributaria sobre determinada renta, lo cual implica
que les corresponderia gravar a esta. Ello ocasiona lo
que se conoce como conflictos de jurisdiccién. En
efecto, una misma ganancia puede resultar alcanzada
por el poder impositivo de mds de un Estado. A su vez,
la doble imposicién puede ser juridica o econémica.

Los paises con sistema de renta de fuente mundial
—como el nuestro—, de manera unilateral y a través
de su legislacién interna, establecen mecanismos para
eliminar o atenuar la doble imposicién juridica. Tal es
el caso del crédito por impuesto pagado en el extranjero
reconocido en el Perd!. No obstante, unilateralmente
no es posible solucionar la doble imposicién inter-
nacional que se origina en los ajustes de precios de
transferencia. Ante tal escenario, los Estados celebran
convenios para evitar la doble imposicién (CDI, en
adelante) para acordar las reglas que aplicardn respecto
a las rentas en las que dos Estados consideran que tie-
nen derecho a gravar (Villagra, 2008).

En general, un CDI establece la base jurisdiccional de
imposicion. Esta recae principalmente en dos princi-
pios: el primero estd relacionado con la fuente de la
renta o el sitio de desarrollo de la actividad econdémica;
y, el segundo estd relacionado con la residencia de la
entidad generadora de renta. Usualmente, se establece
una tributacién compartida, que fija tasas limites de
gravamen en fuente para las principales rentas pasivas.

A nivel doctrinario, se reconoce en los CDI una
herramienta que otorga seguridad juridica a los in-
versionistas, en la medida que contiene las reglas del
gravamen acordadas bilateralmente mediante un
instrumento, el tratado. Este es aprobado conforme
al articulo 56 de la Constitucién y, en Perd, tiene
rango superior a la ley’. La eliminacién de la doble
imposicién y el establecimiento de gravimenes mds
ventajosos en fuente constituyen un fuerte estimulo
para el inversionista y prestador de servicios. Am-
bos verdn incrementados los beneficios fiscales a los
que pueden acceder en caso se desarrollase activi-
dades en el otro Estado contratante. Por su parte,
respecto a la administracién tributaria, los CDI
constituyen herramientas tnicas e invalorables para
prevenir el fraude y la evasién fiscal. Ello se lleva
a cabo, fundamentalmente, a través de las cldusulas
de intercambio de informacién y de asistencia en la
recaudacidn.

El presente trabajo constituye un acercamiento a la re-
lacién existente entre los CDI vigentes y los convenios
del mismo tipo que suscribe un pais con posterioridad
y que pueden repercutir en los anteriores en virtud a
las cldusulas de la nacién mds favorecida.

En el 4mbito de los CDI, la cldusula de la nacién mds
favorecida ha sido acordada por los Estados en sus
convenios bilaterales de forma expresa y siempre con
relacién a uno o mds tipos especificos de renta. Ello
se diferencia del trato de la nacién mas favorecida,
que constituye un principio multilateral. Dado que
esta cldusula corresponde a una negociacion bilateral,

Esta es una deduccién prevista en el inciso e) del articulo 88 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por

el decreto supremo 179-2004-EF. En adelante, se hard referencia a este como Ley del Impuesto a la Renta.

La resolucién del Tribunal Fiscal 03041-A-2004 del 14 de mayo de 2004 —que constituye un precedente de observancia obligato-

ria— establece la primacia de los tratados sobre las leyes, entre otros, en virtud a la Convencién de Viena de 1969 sobre Derecho de los
Tratados. Esta fue ratificada por el Perti mediante el decreto supremo 029-2000-RE, publicado el 21 de setiembre de 2000.
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es usual que los Estados acuerden que esta se limite
a ciertos paises o sea de alcance general y se refiera en

particular a uno o més tipos de renta especificos.

En cuanto al CDI suscrito por el Pert con Brasil, es
preciso indicar que el dia 19 de agosto de 2009 se
publicd, en el Diario Oficial El Peruano, un anuncio

sobre la entrada en vigencia del «Convenio entre el

Frente a ello, se debe anotar que, en particular, este Gobierno del Pert y ¢l Gobierno de la Repablica Fe-

trabajo mds que doctrinal, es de orden prictico y de derativa del Brasil para Evitar la Doble Tributacién y

mdxima actualidad. Ello responde a que analiza las . PR -
para Prevenir la Evasion Fiscal en relacién con el Im-

clausulas de la nacion mds favorecida, aquellas que puesto a la Renta». No obstante, cabe sefialar que el
texto del citado CDI no ha sido publicado a la fecha’,

a pesar de que ha sido aprobado por el Congreso y

estdn incluidas en los CDI suscritos por el Pert y
que se encuentran en vigor. Asi, se analizardn los sus-
critos con Chile el 8 de junio de 2001°, con Canad4
el 21 de julio de 2001* y Brasil el 17 de febrero
de 2006°.

ratificado por el Poder Ejecutivo.

La Decisién 578 —que constituye el Régimen para
Evitar la Doble Tributacién y Prevenir la Evasién
Fiscal de la Comunidad Andina, publicada en la Ga-
ceta Oficial del Acuerdo de Cartagena el 4 de mayo de
2004— no contiene ninguna cldusula expresa sobre

No obstante, se hard algunas referencias al CDI sus-
crito con Espana el 6 de abril de 2006 —el cual no ha
sido aprobado por el Congreso de la Republica®— y al

4 .
celebrado con México’. Cabe precisar que este acuerdo la nacién més favorecida ni constituye un convenio

de voluntades ha ingresado al Congreso para su apro- . . , . e
& & p P bilateral®. En tal sentido, no serd materia de andlisis

bacién conforme al articulo 56 de la Constitucién y

oo o o en el presente trabajo.
su texto es de publico conocimiento al estar incluido
en el proyecto de ley 885/2011-RE que figura en la Asimismo, es preciso enfatizar que la referencia en

pdgina web del Congreso®. este estudio a la cldusula de la nacién mds favorecida

Fue aprobado en el Pert por resolucién legislativa 27905, publicada el 6 de enero de 2003. Entré en vigencia el 1 de enero de 2004.

Se aprobé en el Perti por resolucidn legislativa 27904, publicada el 5 de enero de 2003. Entré en vigencia el 1 de enero de 2004.

Ha sido aprobado en el Perti por resolucién legislativa 29233, publicada el 22 de mayo de 2008.

El CDI Pert-Espana (Gobierno de Espafia & Gobierno de la Republica del Pert, 2006) ingresé al Poder Legislativo mediante el
proyecto de ley 7/2006-PE en la legislatura anterior y fue derivado a dos comisiones del Congreso: a la de Economia y Finanzas y la
de Relaciones Exteriores. Segin la informacién de la pdgina web del Congreso, en la tiltima comisién citada, recibié un dictamen de
una mayorfa que estaba en contra de su aprobacién. La Comisién de Economia y Finanzas no se pronuncia y, en consecuencia, no
llegé al Pleno del Congreso. En la actualidad, el proyecto de ley se encontraria archivado, como sucede con todos los proyectos de ley
de legislaturas anteriores. Por tratarse de un instrumento juridico suscrito por dos Estados, es juridicamente posible que se presente
para su aprobacién conforme al articulo 56 de la Constitucion en la legislatura vigente. No obstante, se tiene conocimiento de que el
Pert estd negociando un nuevo CDI con Espana, como lo demuestra la resolucién de Superintendencia 118-2013/SUNAT, publicada
el 11 de abril de 2013.

El CDI con México se suscribié el 27 de abril de 2011 y el dfa 13 de marzo de 2012 ingresé al Congreso de la Repuiblica como proyecto
de ley 885/2011-RE.

Se tiene conocimiento que el Perti ha celebrado a la fecha otros CDI; no obstante, no se conoce el texto oficial de los mismos que per-
mitan hacer un andlisis riguroso.

La pdgina web del Ministerio de Economia y Finanzas indica que el CDI Pert-Brasil «es aplicable desde el primero de enero de 2010» (s.f.).
19 Sobre la naturaleza multilateral y caracteristicas de la Decision 578, se puede consultar Villagra (2010).

[ NV RSN
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no se efectda respecto a la cldusula de no discrimina-
cién'' ni a la del trato nacional. Esta alude a cldusulas

expresas que prevén sus alcances dentro de los CDI'.

En los dltimos afos, ha existido una amplia e inte-
resante discusion sobre el principio de la nacién mds
favorecida a la luz del Tratado de la Unién Europea y su
aplicacién en el dmbito de los convenios bilaterales para
evitar la doble imposicién. Ello ha dividido a los enten-
didos en quienes coinciden con el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en su fallo en el «caso D", y
quienes se oponen'* y lo critican duramente (Chico de
la Cdmara & Herrera, 2006). También, se encuentran
quienes aluden a la multilaterizacién de la inversién
a través de las cldusulas de la nacién més favorecida
(Schill, 2009). Es pertinente indicar que este trabajo se
circunscribe a las cldusulas expresas sobre la nacién mds
favorecida incluidas en los CDI suscritos por el Pert.

La bibliografia que existe sobre la cldusula de la nacién
mids favorecida es abundante respecto al tema comer-
cial, arancelario e incluso de inversién. No obstante,
la relativa al campo de los convenios tributarios sobre
impuesto a la renta es casi nula. La excepcidn es aque-
lla senalada en el pdrrafo anterior, vinculada al analisis
del Tratado de la Unién Europea y los CDI bilaterales
de sus paises miembros, la misma que se encuentra
fuera del dmbito del presente trabajo.

Cabe senalar, asimismo, que durante los dltimos afos,
los tribunales arbitrales bajo el marco del Convenio del

Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI) han resuelto contro-
versias derivadas de acuerdos de inversién (Carrano &
Bonifaz, 2008). No obstante, tales situaciones, tam-
bién, quedan fuera del dmbito de este trabajo, el cual
se circunscribe a los CDI suscritos por el Per.

2. Antecedentes

Los antecedentes histdricos de la cldusula de la nacién
mds favorecida se remontan a los acuerdos vincu-
lados al comercio, la navegacién, la regulacion del
tratamiento de extranjeros y los asuntos consulares.
No obstante, pretender identificar la aparicién de la
citada cldusula a un tratado o acuerdo en particular re-
sulta dificil, puesto que no existe consenso al respecto
en la doctrina.

Para la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD, por sus siglas en
inglés), un ejemplo de su inclusién lo constituye el
tratado de intercambio mercantil celebrado entre el
rey Enrique V de Inglaterra y el duque de Borgofia y
conde de Flandes el 17 de agosto de 1417. Mediante
este, se acordé que los navios ingleses podrian utilizar
puertos de Flandes de la misma manera que los alema-
nes, franceses y escoceses.

Por su lado, las Naciones Unidas senalan como ejemplo
de cldusula de la nacién mas favorecida la incluida en
el Tratado de Paz y Navegacién de 1654, suscrito entre

Al respecto, existe consenso en que, si bien existe una estrecha relacién entre ambos conceptos, también existen diferencias. No obstante,
en materia de CDI, en algunos casos puntuales se ha obtenido la proteccién contra la no discriminacién, incluyendo simplemente una
cldusula de la nacién mds favorecida. Tal es el caso del CDI entre Alemania y la Unién Soviética (URSS), citado por Vogel (1999).

12 Al respecto, Francisco Garcia Prats considera que la no discriminacién se refuerza con la cldusula de la nacién més favorecida. Sobre este
punto, el autor indica: «Por ello su inclusién en los convenios depende en tltima instancia de los Estados contratantes, a pesar de que
su inclusién en los modelos de convenio contribuya a una aceptacion bastante generalizada. De ahi que algunos convenios no incluyan
dicha cldusula (Convenio entre Espafa y Australia), y otros la refuercen con la inclusién de una cldusula de nacién mds favorecida

(Convenio entre Espana y México) (Garcfa Prats, 2007, p 1121).

"% Esta sentencia recay6 en el Caso C-376/03 el 05 de julio de 2005 (Eur-Lex, s.£).
! Resulta ilustrativo Van Denhurk y Korving (2006, p. 366) y Kofler (2005, p. 4).
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Gran Bretana y Suecia (Organizacién de las Naciones
Unidas, International Law Commission, 2007, p. 3).

En el 4mbito sudamericano, resalta la Cldusula Bello
definida por Orrego Vicufa: «Si bien el propésito de la
Clédusula Bello, en cuanto exceptuaba del tratamiento
general de la nacién mds favorecida a aquellos parti-
culares favores o ventajas que Chile concediera a otros
paises hispanoamericanos, resultaba clara la manera
como estos otros paises hispanoamericanos entraban a
gozar de los particulares favores, pero planteaba algu-

nos problemas» (1974, p. 43).

Por su parte, el Tratado de Amistad, Comercio y
Navegaci6n entre las Republicas del Pert y de Chile
—suscrito en Santiago el 20 de enero de 1935— es-
tablecié un sistema preferencial de comercio basado
en razon de la bandera: «Los productos naturales o
manufacturados de cualquiera de las reptblicas con-
tratantes conducidos en buques chilenos o peruanos
s6lo pagardn en las aduanas de la otra, la mitad de los
derechos de internacién con que se hallaren gravadas
o en adelante se gravaren las mismas o equivalentes
mercaderias de la nacién mds favorecida, conducidas
en buques que no logren privilegio por razén de la

bandera» (Orrego Vicufia, 1974, p. 42).

En un plano multilateral, el Acuerdo General sobre
Tarifas Aduaneras y Comercio (GATT) incluye a la
cldusula de la nacién mds favorecida como una dispo-
sicién fundamental en su articulo I. A partir de este,
las partes se conceden reciprocamente la cldusula de
la nacién mds favorecida en un contexto multilateral,
de modo que el beneficio otorgado se extiende a las

demds partes.

En el dmbito arancelario, el trato de la cldusula de la
nacién mds favorecida puede ser definido a partir de
lo previsto en el numeral 1 del articulo 1 del «Acuerdo

General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
1994», basado en el Acuerdo original (denominado
«GATT de 1947»). En concordancia con ello, a este se
le entiende como la concesién inmediata e incondicio-
nada de cualquier ventaja, favor, privilegio o inmunidad
otorgada por una parte contratante a un producto ori-
ginario de otro pais o destinado a él, a todo producto
similar originario de los territorios de todas las demds

partes contratantes o a ellos destinado.

1. Con respecto a los derechos de aduana y cargas de
cualquier clase impuestos a las importaciones o a las
exportaciones, o en relacién con ellas, o que graven las
transferencias internacionales de fondos efectuadas en
concepto de pago de importaciones o exportaciones,
con respecto a los métodos de exaccidn de tales derechos
y cargas, con respecto a todos los reglamentos y forma-
lidades relativos a las importaciones y exportaciones, y
con respecto a todas las cuestiones a que se refieren los
parrafos 2 y 4 del articulo III*, cualquier ventaja, favor,
privilegio o inmunidad concedido por una parte contra-
tante a un producto originario de otro pais o destinado
a ¢él, serd concedido inmediata e incondicionalmente a
todo producto similar originario de los territorios de
todas las demds partes contratantes o a ellos destinado
(Organizacién Mundial del Comercio, 1994).

Como se observa, la ventaja se refiere a:

* Derechos de aduanay cargas de cualquier clase, im-
puestos a las importaciones o a las exportaciones, o
en relacién con ellas, o que graven las transferencias
internacionales de fondos efectuadas en concepto
de pago de importaciones o exportaciones

* Los métodos de exaccién de tales derechos y cargas

* Todos los reglamentos y formalidades relativos a
las importaciones y exportaciones

* Todas las cuestiones a las que se refieren los pdrrafos
2y 4 del articulo III (tributacién y reglamentacio-

nes interiores)

Contabilidad y Negocios (8) 15, 2013 / ISSN 1992-1896
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3. Modelos de convenios y la cliusula
de la nacién m4s favorecida

En la actualidad, son dos los modelos de convenio para
evitar la doble imposicién mds utilizados internacio-
nalmente: el de la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU)" y el de la Organizacién de Cooperacién y
Desarrollo Econémico (OCDE)'. Ambos estin pre-
vistos para ser celebrados bitaleralmente y reconocen
a los Estados suscriptores el derecho de gravar tanto
en el pais donde se ubica la fuente generadora de la
renta como en el pais donde se encuentre la residencia
del sujeto que la obtuvo (renta compartida). Tradicio-
nalmente, el Modelo de Convenio de la Organizacién
de las Naciones Unidas (MCONU) concede m4s im-
portancia al principio de la fuente que el Modelo de
Convenio de la OCDE (MCOCDE). No obstante, la
version del MCONU —publicada en el ano 2012—
evidencia un ostensible acercamiento al MCOCDE.

El principio de la nacién mds favorecida como tal no
es incluido en ninguno de los modelos de convenios
internacionalmente reconocidos. De este modo, se
evita la doble imposicién: la de la Organizacién de
Cooperacién y Desarrollo Econémico'” y la de la Or-
ganizacion de Naciones Unidas (Organizacién de las
Naciones Unidas, Department of Economic & Social
Affairs, 2011).

La tnica alusién de los modelos de la OCDE (2008,
p- 309) y de la Organizacién de las Naciones Unidas

(Organizacién de las Naciones Unidas, Department of
Economic & Social Affairs, 2011, p. 339) se encuentra
en el Comentario 2 al articulo 24 vinculado a la «No
Discriminacién». Dentro de este esquema, se niega que
las disposiciones de tal articulo puedan ser interpreta-

das como el tratamiento de la nacién mas favorecida.

Adicionalmente, cabe senalar que, en el Convenio de
Viena de 1969, sobre Derecho de los Tratados, no se
incluye ningtn precepto relativo a la Cladsula de la
Nacién mds favorecida respecto a los efectos de los

Tratados y terceros Estados'®.

4. Convenios para evitar la doble imposicién
suscritos por el Peru

4.1. CDI Peru-Chile, cldusula de la nacién mas
favorecida respecto a regalias

Respecto a regalias (cinones segun la doctrina), el CDI
celebrado con el Pert y Chile acuerdan una tributacién
compartida; es decir, se prevé que tanto el pais de la
fuente como el de residencia tienen derecho a gravar la
renta. Para tal efecto, en el articulo 12, se establece un

gravamen en fuente con limite, el cual asciende al 15%.

En tal sentido, las regalias pagadas en el Perti a benefi-
ciarios residentes en Chile —que acreditan tal situacién
conforme al certificado de residencia otorgado por el
Servicio de Impuestos Interno (SII)— gozan de una
retencién del 15%, inferior al 30% que establece el

5 En 1974, la ONU publicé una Guia para la celebracion de los Convenios Fiscales entre Paises Desarrollados y Paises en Desarrollo. En
1979, publicé un Manual para la Negociacién de Convenios Tributarios entre Paises Desarrollados y Paises en Desarrollo; y, en 1980,
emite su Modelo para la celebracién de convenios para prevenir la doble imposicion fiscal. La versién vigente es la publicada el 13 de

marzo de 2012.

' El convenio modelo generado por la OCDE cuenta con enmiendas y explicaciones que se actualizan constantemente y, en la actualidad,
continda sirviendo de base para la gran mayorfa de convenios bilaterales. La versién vigente es la aprobada en julio de 2011.
17" Con ello, se alude al Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio, versién abreviada, del 17 de julio de 2008,

del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE.
'8 Asi lo reconoce Forner (1988, p. 35).
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articulo 56 de la Ley del Impuesto a la Renta. No obs-
tante, una disposicion del Protocolo puede modificar
la tasa de retencién antes citada, disminuyéndola atn
mds respecto a la tasa ordinaria que aplica el Perd.

El Protocolo del CDI Perd-Chile prevé la siguiente

cldusula:

Si Chile y Perd, concluyen después de la entrada en
vigencia del presente Convenio, un Convenio con
un tercer Estado por el que acuerden una tasa de
impuesto sobre regalias que sea menor a la dispuesta
en el presente Convenio, la «menor tasa» se aplicard
para los propésitos del pdrrafo 2 del Articulo 12 en
forma automdtica, a los efectos del presente Conve-
nio y en los términos sefialados en el Convenio con
ese tercer Estado, una vez transcurrido un plazo de
cinco afios contados desde la entrada en vigencia del
presente Convenio. Esa «menor tasa» no podrd, en
ningin caso, ser inferior a la tasa mayor entre la tasa
menor suscrita por Chile y la tasa menor suscrita por
el Perti con terceros Estados.

Para los efectos de esta disposicion, se entiende que
Chile o Perti concluyen un Convenio con un tercer

Estado cuando dicho Convenio ha entrado en vigencia.
(Gobierno de la Republica de Chile & Gobierno de la
Republica del Perd, 2003)

Si bien el Protocolo no denomina a la cldusula antes
reproducida como una de la nacién mds favorecida,
por sus caracteristicas es preciso identificarla como tal.
Es preciso indicar, asimismo, que sus términos eviden-
cian gran complejidad —comparada con las cldusulas
de la misma naturaleza incluidas en el CDI con Ca-
nadé— y, a su vez, se aleja de las tipicas cldusulas
unilaterales. El texto nos permite afirmar que se trata
de una cldusula de la nacién més favorecida bilateral
vinculada exclusivamente al tipo de renta «regalias».
Cabe anotar que su tratamiento se encuentra en el ar-

ticulo 12 del CDI Pert-Chile.

Asi, se prevé que, si después de la entrada en vigencia
del CDI, Chile y Perti concluyen un convenio con un
tercer Estado y acuerdan una tasa de impuesto sobre
regalias que sea menor a la acordada con Chile, la «tasa
menor» se aplicard para efecto del gravamen maximo
en fuente de forma automdtica. Ello serd asi, una vez
transcurrido un plazo de cinco anos contados desde la
entrada en vigencia del CDI (con Chile).

Esa «tasa menor» no podrd, en ningtin caso, ser inferior
a la tasa mayor entre la tasa menor suscrita por Chile y
la tasa menor suscrita por el Perti con terceros Estados.
Ademis, se deja claro en el Protocolo que se entiende
que Chile o Perti concluyen un convenio con un tercer

Estado cuando dicho convenio ha entrado en vigencia.

Para realizar un andlisis detallado, a continuacién, se
tratard por separado la oportunidad de la aplicacién
automdtica de la cldusula de la nacién mds favorecida
sobre regalias y, por otro lado, el monto que consti-
tuirfa el nuevo porcentaje mdximo de gravamen en el
pais de la fuente.

4.1.1. Oportunidad

El CDI Pert-Chile hace referencia a la «entrada en
vigencia»; no obstante, conforme al numeral 24 del
Convenio de Viena sobre Tratados, el término ade-
cuado serfa la «entrada en vigor». Por su parte, el propio
CDI Pert-Chile establece en su articulo 29 que cada
uno de los Estados contratantes notificard al otro —a
través de los canales diplomdticos— el cumplimiento
de los procedimientos exigidos por su legislacién para
la entrada en vigor del convenio. Dicho convenio en-
trard en vigor en la fecha de recepcién de la dltima
notificacién. Adicionalmente, se especifica que las dis-
posiciones de este se aplicardn a partir del primero de
enero del afio calendario inmediatamente siguiente a

aquel en que el convenio entre en vigor.
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Es preciso notar que el CDI suscrito entre el Perd y
Chile fue firmado por las autoridades competentes el
8 de junio de 2001 en Santiago de Chile. No obs-
tante, este entré en vigor el 13 de noviembre de 2003,
segun lo senalado en la Circular 8 del Servicio de Im-
puestos Internos del 26 de enero de 2005 (Servicios
de Impuestos Internos de Chile, 2005). Conforme a
lo previsto en el articulo 29 del CDI, ello se aplica
con respecto a los impuestos sobre las rentas que se
obtengan y a las cantidades que se paguen, abonen
en cuenta, se pongan a disposicién, se contabilicen
como gasto, a partir del primero de enero de 2004. En
tal sentido, los cinco afios a los que hace referencia la
cldusula de la nacién mds favorecida respecto a regalias

solo podria tener efecto a partir del 13 de noviembre
de 2008.

4.1.2. Tasa menor

La cldusula indica que si Chile y Perd (ambos pai-
ses) concluyen un convenio con un tercer Estado y
acuerdan una tasa de impuesto sobre regalias que sea
menor a la acordada en el articulo 12 (15%)", la «tasa
menor» se aplicard para efecto del gravamen mdximo
en fuente de forma automadtica. Ello se ejecutard una
vez transcurrido el plazo de cinco anos contados
desde la entrada en vigencia del CDI. A su vez, se
acuerda que esa «menor tasa» no podrd, en ningin
caso, ser inferior a la tasa mayor entre la tasa menor
suscrita por Chile y la tasa menor suscrita por el Pert
con terceros Estados.

En tal sentido, es posible afirmar que no se aplicaria
la menor tasa prevista por los dos paises, sino, por el
contrario, seria de aplicacién automdtica la tasa mayor
entre las tasas menores pactadas por Chile y por Pert.

4.1.3. Aplicacion de la cldusula respecto a los CDI

vigentes

En consecuencia, para la vigencia de la cldusula de la
nacién mds favorecida a partir del 13 de noviembre
de 2008, que implica que la tasa inferior al 15% sea
aplicable al CDI Pert-Chile, debe cumplirse dos con-

diciones:

1) La existencia de un CDI suscrito por Chile y otro
por el Perti (copulativamente) que haya entrado en
vigencia el 13 noviembre de 2003 o después

2) Que se prevea una tasa inferior al 15% respecto a
regalias

Conforme a lo senalado en el numeral 1 antes citado,
se requiere hacer un andlisis de lo previsto en los CDI
suscritos por una parte por Chile, y por otra, por el
Perti. Respecto a Chile, las condiciones para que la
cldusula antes referida se aplique se habrian cumplido,
por cuanto con posterioridad al 13 de noviembre de
2003, Chile concluyé convenios con Espana, el Reino
Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte y el Reino
de Suecia. Estos contemplan tasas mdximas de reten-
cién en el pais de la fuente para las regalias, que son
inferiores a las contempladas en el CDI Perd-Chile.

* El convenio suscrito por Chile con Espana el 7 de
julio de 2003 entrd en vigor el 22 de diciembre
de 2003 y se aplica con respecto a las rentas que se
obtengan y a las cantidades que se paguen, abonen
en cuenta, se pongan a disposicién o se contabili-
cen como gasto, a partir del 1 de enero de 2004.

* El convenio suscrito por Chile con el Reino Unido
de Gran Bretana e Irlanda del Norte el 12 de julio
de 2003 entré en vigor el 21 de diciembre de 2004
y se aplica a partir del 1 de enero de 2005.

1 ’ . . ; . )
? En el CDI Pert-Chile, se pacta el gravamen compartido de las regalias. Dentro de este marco, se establece un porcentaje méximo de

impuesto en el pais de la fuente de las regalias ascendente 15%.
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* El convenio suscrito por Chile con el Reino de
Suecia el 4 de junio de 2004 entr6 en vigor el 30
de diciembre de 2005 y se aplica desde el 1 de ene-
ro de 2006.

Adicionalmente, otro CDI suscrito con posteriori-
dad por parte de Chile y que disminuye la tasa de
regalias es el convenio suscrito con Estados Unidos
el 4 de febrero de 2010, en Washington. Este ha sido
materia de intercambio de notas diplomdticas para
modificarlo el 25 de febrero de 2011, 10 y 21 de fe-
brero de 2012 (Gobierno de la Reptblica de Chile &
Gobierno de los Estados Unidos, 2010) y atin no se

Como se ha sefialado antes, por tratarse de una cldu-
sula que requiere la suscripcién de CDI con tasa
inferior por parte de los dos paises, es pertinente ana-
lizar la situacién del Perd.

Los CDI suscritos por el Pert con posterioridad al CDI
celebrado con Chile y que ya entraron en vigencia son
los celebrados con Canadd y Brasil. Adicionalmente,
el Perd ha suscrito un CDI con Espafia y otro con Mé-
xico. Para este andlisis, es pertinente centrarnos en los
CDI que han entrado en vigor, que serfan Gnicamente

120

los suscritos con Canadd y Brasil™. Al respecto, se ob-

serva en su articulos 12 que ninguno ha previsto una

encuentra en vigor. tasa inferior, sino que ambos prevén como gravamen

méximo en el pais de la fuente el 15%.

REGALIAS

Del importe bruto de esos cdnones o regalias pagados por el uso o el derecho

CONVENIO POSTERIOR %

% S : ; oo
Espafia > al uso de equipos industriales, comerciales o cientificos
10% Del importe bruto de esos cdnones o regalias en todos los demds casos
) ) 3 5% Del importe bruto de las regalias por el uso o el derecho al uso de equipos /
Reino Unido de Gran Bretafia industriales, comerciales o cientificos
e Irlanda del Norte - - -
10% Del importe bruto de las regalias en todos los demds casos
5% Del importe bruto de las regalias por el uso o el derecho al uso de equipos
Reino de Suecia industriales, comerciales o cientificos
10% Del importe bruto de las regalias en todos los demds casos

Cualquier pago por el uso, o el derecho al uso, de equipos industriales, co-
2% merciales o cientificos, excluyendo a las naves, aeronaves o contenedores
cuando estén comprendidos en el articulo 8 (Transporte Internacional); y

Cualquier pago por el uso o el derecho al uso de derechos de autor sobre obras
literarias, artisticas, cientificas u otras obras (incluidos los programas de com-
putacion, peliculas cinematogréficas, cintas o discos de sonido o imagen, y
otros medios de reproduccién de imagen o sonido), de patentes, marcas, dise-
fios 0 modelos, planos, férmulas o procedimientos secretos, u otra propiedad
intangible similar o por informaciones relativas a experiencias industriales,
comerciales o cientificas. El término «regalfas» también incluye la ganancia ob-
tenida por la enajenacién de cualquier bien descrito en este subparrafo, siempre
que esa ganancia dependa de la productividad, uso o disposicién del bien.

Estados Unidos

(No ha entrado en vigor a la
fecha) 10%

Fuente: Gobierno de la Republica de Chile & Gobierno de los Estados Unidos, 2010.

%% Con la observacién antes sefialada vinculada a su no publicacién oficial.
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Adicionalmente, es preciso notar que el CDI suscrito
con Espana, también, contempla el 15% como gra-
vamen mdximo en fuente, con lo que tampoco se
aplicarfa la cldusula de la nacién mds favorecida (en
el hipotético caso de perfeccionarse juridicamente).
De igual forma, el CDI suscrito con México y que se
encuentra en el Congreso prevé el 15% como tasa de
gravamen mdximo en el pais de la fuente.

A partir de ello, se puede concluir que, en la actuali-
dad, la cldusula de la nacién mds favorecida respecto
a regalias vigente en el CDI celebrado con Chile no
tiene ningan efecto. Ello podria revertirse conforme a
los términos en que el Pert continde incrementando
su red de convenios internacionales.

El efecto real de la aplicacién de la cldusula de la nacién
mis favorecida es que, al dia siguiente de la entrada en
vigor de un CDI en el que el Perti haya previsto una
tasa de regalias a aplicarse en el pais de la fuente (in-
ferior al 1°5%), la tasa del CDI con Chile disminuird
conforme a la menor tasa.

4.2. CDI Perti-Canad4, cldusula de la nacién mas

favorecida respecto a dividendos

En el articulo 10 del CDI Perti-Canadi, se establece
el gravamen de los dividendos tanto en el Estado de
la fuente como en el de la residencia (renta compar-
tida). Especificamente, en el segundo pérrafo, se prevé
que el impuesto exigido en el pais de la fuente no
podia exceder el 10% y 15% del importe bruto de

los dividendos. En ese caso, procede la tasa mds bene-
ficiosa si el beneficiario efectivo es una sociedad que
controla directa o indirectamente no menos del 10%
de las acciones con derecho a voto de la sociedad que

paga dichos dividendos?'.

Adicionalmente, el CDI suscrito con Canadd incluye
una cldusula de la nacién mds favorecida respecto a
dividendos en el inciso a) del numeral 3 del Protocolo,
cuyo texto se reproduce a continuacion:

Si en virtud, de un acuerdo o convenio celebrado con

un pais que es un miembro de la Organizacién para la

Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos, en una fecha

posterior a aquella en la que se firma el Convenio, Pert

acuerda: [...]

(a) con referencia al subpdrrafo (a) del parrafo 2 del
articulo 10, a una tasa de impuestos sobre dividen-
dos que sea menor del 10 por ciento, se aplicard
automdticamente la mayor entre dicha nueva tasa
y una tasa del 5 por ciento, para los propdsitos
d5e este subpdrrafo, asi como para el pdrrafo 6 de
aquel mismo articulo [...]. (Gobierno de Canadd &
Gobierno de la Republica del Pert, 2004)

De este modo, se observa que el CDI suscrito con
Canadd prevé una cldusula de la nacién mis favo-
recida respecto al Perti. En virtud de ella, si en una
fecha posterior nuestro pais acuerda para dividendos
una tasa menor a la preferente del 10% en un CDI
celebrado con un pais miembro de la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, tal
tasa se aplicard automdticamente a los dividendos.

2Rl parrafo 2 del articulo 10 sefala:

Sin embargo, dichos dividendos pueden también someterse a imposicion en el Estado Contratante en que resida la sociedad que pague
los dividendos y segiin la legislacion de este Estado, pero si el beneficiario efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado
Contratante, el impuesto asi exigido no podrd exceder del: (a) 10 por ciento del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo
es una sociedad que controla directa o indirectamente no menos del 10 por ciento de las acciones con derecho a voto de la sociedad que
paga dichos dividendos; y (b) 15 por ciento del importe bruto de los dividendos en todos los demds casos.

Las disposiciones de este pdrrafo no afectan la imposicion de la sociedad respecto de los beneficios con cargo a los que se paguen los
dividendos (Gobierno de Canadd & Gobierno de la Republica del Perd, 2004).
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No obstante, se considerard la mayor entre dicha
nueva tasa y una tasa del 5%.

Es preciso notar que la referencia a CDI «celebrado,
en nuestra opinién, deberia corresponder a un CDI en
vigor, en la medida en que se pueden celebrar tratados
o convenios que no llegan a perfeccionarse juridica-
mente. Tal es el caso del CDI celebrado con Espana,
que en la actualidad se encuentra archivado como pro-
yecto de ley en el Congreso de la Republica.

Respecto al universo de paises, la cldusula incluida en
el CDI de Canadd indica que se bajard automdtica-
mente la tasa de dividendos. Ello se realizard si es que
con posterioridad se disminuye la tasa en CDI que se
suscriban y, a nuestro entender, entren en vigor con
los Paises Miembros de la OCDE. En tal sentido, los
paises a tomar en cuenta son Australia, Austria, Bél-
gica, Canadd, Chile, Republica Checa, Dinamarca,
Estonia, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Hun-
gria, Islandia, Irlanda, Israel, Italia, Japén, Corea,
Luxemburgo, México, Holanda, Nueva Zelandia,
Noruega, Polonia, Portugal, Reptblica Eslovaca, Eslo-
venia, Espana, Suecia, Suiza, Turquia, Reino Unido y

Estados Unidos (OECD, s.f.).

En ese sentido, si en una potencial negociacién con
Qatar (por e¢jemplo) se bajara la tasa de dividendos
8%, debido a que el pais citado no es miembro de
la OCDE, no tendrd ningin efecto respecto al CDI
de Canada.

En cuanto a la suscripcion posterior de CDI, cabe se-
fialar que el Pert ha suscrito un convenio con Brasil,
que no es miembro de la OCDE, por lo que la com-
paracién pareciera inaplicable la comparacién. No
obstante, también, ha suscrito un CDI con Espana
—miembro de la OCDE—, que no ha entrado en vi-
gor, que prevé la tasa tnica del 5% para dividendos.
En el hipotético caso de que se perfeccionara el CDI

con Espafa, automdticamente, deberfa aplicarse tal
tasa a Canadd. No obstante, es preciso sefialar que en
la actualidad la tasa vigente para dividendos en el Pert
es de 4,1%. Dentro de este marco, no habria incom-
patibilidad con la tasa mdxima a aplicar segin el CDI,
y no existiria repercusion en la recaudacién.

Sin embargo, cabe resaltar que la situacién juridica
respecto a un gravamen no es estatica y el poder le-
gislativo en uso de las facultades que le otorga la
Constitucién podria en cualquier momento modificar
el gravamen a los dividendos en la legislacién interna.
En una oportunidad como esta, se debe verificar la
aplicacién de las cldusulas de la nacién mds favoreci-
das reconocidas en nuestros CDI.

4.3. CDI Perti-Canada, cldusula de la nacién mas

favorecida respecto a intereses

En el articulo 11 del CDI Perti-Canad4, se establece
el gravamen de los intereses tanto en el Estado de la
fuente como en el de la residencia (renta compartida).
Especificamente, en el segundo pdrrafo, se prevé que
el impuesto exigido en el pais de la fuente no podia
exceder el 15% del importe bruto de los intereses.
Adicionalmente, el CDI suscrito con Canad4 incluye
una cldusula de la nacién mds favorecida respecto a
intereses en el inciso b) del numeral 3 del Protocolo.
Ello se puede observa a continuacién:

i en virtud, de un acuerdo o convenio celebrado con

un pais que es un miembro de la Organizacién para la

Cooperacién y el Desarrollo Econémico, en una fecha

posterior a aquella en la que se firma el Convenio, Pert

acuerda: [...]

(b) con referencia al parrafo 2 del articulo 11, a una tasa
de impuestos en intereses que sea inferior al 15 por
ciento, se aplicard automdticamente la mayor entre
dicha nueva tasa y una tasa del 10 por ciento, para
los propésitos de este pdrrafo [...]. (Gobierno de
Canadd & Gobierno de la Republica del Perti, 2004)
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Como se observa, el CDI suscrito con Canadd prevé
una cldusula de la nacién mds favorecida respecto al
Perd, Por ello, es califica como unilateral. En virtud
del protocolo, si el Pert celebrara un CDI con un pais
de la OCDE en el que pacte una tasa aplicable a inte-
reses inferior al 15%, se aplicard respecto a Canad4 tal
tasa con un «piso» de 10%.

Es preciso notar que la referencia a «CDI celebrado»
deberia corresponder a un CDI en vigor. En la actua-
lidad, el Perti cuenta con el CDI con Brasil, posterior
al CDI suscrito con Canadi. No obstante, Brasil no
forma parte de la OCDE, por lo que no entrarfa en el
dmbito de los paises con los cuales serfa procedente la
comparacion.

Por su parte, el Pert ha suscrito un CDI con Espafa
que es miembro de la OCDE. Dicho convenio, como
se sefial6 previamente, no estd en vigor. No obstante,
es preciso notar que en tal CDI se prevé la tasa de
5% como gravamen méximo en el pais de la fuente
para intereses. En tal sentido, si hipotéticamente se
aprobara el CDI con Espana, la tasa 10% se aplicaria
automdticamente a Canadd. Cabe sehalar que, si bien
la tasa inferior es 5%, la cldusula del inciso b) del nu-
meral 3 del Protocolo ha previsto que esta no podrd
ser inferior al 10%.

Asimismo, se debe indicar que, conforme a lo previsto
en el articulo 56 de la Ley del Impuesto a la Renta, en
la actualidad las tasas vigentes para intereses en el Perti
son de 4,99% y 30%. En la prictica, el CDI solo tiene
aplicacion efectiva respecto a la tasa correspondiente a
préstamos otorgados entre partes vinculadas o que no
hayan cumplido los requisitos previsto por la ley para

que proceda la tasa de 4,99%.

4.3.1. Potencial problema originado por el CDI
suscrito con México

El CDI con México merece especial atencién cuando
se analizan las cldusulas de la nacién mds favorecida
incluidas en el CDI con Canad4. puesto que México
es un pais miembro de la OCDE vy, por lo tanto,
forma parte del universo de paises con los cuales se
comparardn tasas de intereses, entre otros, para la
aplicacién automdtica de la menor en el Pert res-
pecto a Canadd.

Antes de iniciar el andlisis, se debe aclarar que el CDI
con México no estd vigente y que se encuentra en
proceso de aprobacién ante el Congreso de la Repu-
blica —de acuerdo con el procedimiento previsto por
el articulo 56 de la Constitucién?*—. No obstante, tal
convenio podria acarrear un problema de interpretacién
e incluso de recaudacidn, respecto a la tasa de retencién
de intereses. El CDI con México, de aprobarse, tam-
bién, afectarfa al CDI con Canad4 con relacién a las
regalfas, como se desarrollard mds adelante.

Para entender a cabalidad el problema, se considera
necesario reproducir la parte pertinente del texto co-
rrespondiente a las tasa en fuente previstas en el CDI
con México respecto a intereses:

Articulo 11° Intereses:

[...]

2. Sin embargo, dichos intereses pueden también
someterse a imposicion en el Estado Contratante del
que procedan y segin la legislacién de ese Estado,
pero si el beneficiario efectivo es residente del otro
Estado Contratante, el impuesto asi exigido no
podrd exceder del 15 por ciento del importe bruto

de los intereses.

*? Llama la atencién que el proyecto de ley 00885-2011, segiin la pagina web del Congreso, haya sido derivado solo a la Comisién de
Relaciones Exteriores y no a la Comisién de Economia (Cogreso de la Republica del Pert, 2013).
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3. No obstante las disposicién del pdrrafo 2, los inte-
reses mencionados en el pdrrafo 1 sélo pueden
someterse a imposicién 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 politi-
cas, el Banco Central de un Estado Contratante,
asi como los bancos cuyo capital sea cien por
ciento de propiedad del Estado Contratante
y que otorguen préstamos por un periodo no
menos a 3 afios. En este tltimo caso, los inte-
reses que perciban dichos bancos deberdn estar
gravados en el pais de residencia.

b) Los intereses son pagados por cualquier de las
entidades mencionadas en el inciso a). [...].
(Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos &
Gobierno de la Republica del Pert, 2011)

Conforme al texto citado, se tiene que la tasa de im-
puesto a la renta mdximo a aplicarse en el pais de la
fuente seria 15%. No obstante, en el pdrrafo tercero,
al establecerse el gravamen exclusivo en el pais de la
residencia (Estado contratante denle el que reside el
beneficiario efectivo de los intereses) tal tasa en el
pais de la fuente desaparece o desciende a 0%. En tal
sentido, objetivamente, se observa que —respecto a
intereses— el CDI con México, de ser aprobado, con-
tendria dos tasas de gravamen en fuente: quince por
ciento (15%) y cero (0).

De ese modo, surgen tres interpretaciones de la cldu-
sula de la nacién mds favorecida del CDI con Canadd
(respecto a lo previsto para los intereses en el CDI con
México):

1. Interpretacién que no toma en cuenta la tasa cero
(0%): Para que entre en vigencia la cldusula de la
nacién mds favorecida, el Pert tendria que dismi-

nuir la tasa general del 15%. Cabe anotar que ello

no debe acarrear ninguna consecuencia al estable-
cimiento de la tasa cero (0) en el CDI con México,
puesto que esta ultima solo para un universo es-
pecifico, en el que «El beneficiario efectivo es uno
de los Estados Contratantes o una de sus subdi-
visiones politicas, el Banco Central de un Estado
Contratante, asi como los bancos cuyo capital sea
cien por ciento de propiedad del Estado Contra-
tante y que otorguen préstamos por un periodo
no menos a 3 anos». (Gobierno de los Estados
Unidos Mexicanos & Gobierno de la Republica
del Perti, 2011)

Interpretacién que toma en cuenta la tasa cero
(0%) para todo tipo de intereses: Para que entre
en vigencia la cldusula de la nacién mds favoreci-
da, el Pert tendria que disminuir la tasa general
del 15%. EI CDI con México ya lo hizo al dismi-
nuir la tasa a cero (0%), sin importar que la regla
sea una excepcion aplicable cuando el beneficiario
efectivo es uno de los Estados contratantes o una
de sus subdivisiones politicas, el Banco Central de
un Estado contratante o los bancos cuyo capital
sea 100% de propiedad del Estado contratante.
Esta posicidn tiene a su favor que sigue la literali-
dad del Protocolo 3 inciso b) del CDI suscrito con

Canadd. En este, se prevé lo siguiente:

Si en virtud, de un acuerdo o convenio celebrado con
un pais que es un miembro de la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos, en una fecha
posterior a aquella en la que se firma el Convenio, Pert
acuerda: (...) (b) con referencia al pdrrafo 2 del articulo
11, a una tasa de impuestos en intereses que sea inferior
al 15 por ciento, se aplicard automdticamente la mayor
entre dicha nueva tasa y una tasa del 10 por ciento, para
los propésitos de este pdrrafo. (Gobierno de Canadd &
Gobierno de la Republica del Pert, 2004, la cursiva es
nuestra)
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3. Interpretacién que toma en cuenta la tasa cero
(0%), pero solo para los créditos en los que el
beneficiario efectivo es uno de los Estados con-
tratantes o una de sus subdivisiones politicas, el
Banco Central de un Estado Contratante o los
bancos cuyo capital alcanza el 100% de propiedad
del Estado contratante. Esta interpretacion parece
equitativa; no obstante, el establecimiento de una
tasa diferenciada no fue objeto de negociacién con
Canadd y se desconoce en qué medida es posible
«cedularizar» un mismo tipo de renta para efecto
de la cldusula de la nacién mds favorecida.

La existencia de multiples interpretaciones es de por si
un problema; sin embargo, la segunda interpretacién
antes sefialada constituirfa un problema en la medida
en que el Ministerio de Economia no haya tenido tal
propdsito. Es preciso notar que el decreto ley 25883
del 26 de noviembre de 1992 autoriza al ministro de
Economia y Finanzas a negociar y suscribir con paises
terceros convenios bilaterales para evitar la doble im-
posicién y prevenir la evasién fiscal, en representacién
del Gobierno peruano.

En tal caso, lo ideal hubiera sido incluir la aclaracién
en contrario dentro del Protocolo del CDI con Mé-
xico. Es decir, lo éptimo serfa especificar que la tasa
cero (0%) o gravamen exclusivo en fuente para los
créditos o préstamos —a los que se refiere el numeral
3 del articulo 11 del CDI con México—, no debia
considerarse para efecto de cldusulas de la nacién mds
favorecida preexistentes. Ello responde a que se asume
que quienes negocian los tratados tienen pleno co-
nocimiento de las consecuencias del tratado, incluso
respecto a CDI suscritos con anterioridad.

La segunda interpretacién, a nuestro entender, irfa mds
lejos del propésito de la cldusula contenida en el CDI
con Canadd. Dentro de este marco, una interpretacién
sistemdtica —en el mejor escenario— solo disminuirfa
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la tasa a los intereses en las mismas condiciones y cir-
cunstancias en las que lo hace el CDI con México, pese
a no haberse otorgado tratamientos diferenciados a los
intereses en el CDI con Canad4. En tal sentido, tam-
bién, resultaria discutible la interpretacién respecto a
que la tasa disminuirfa exclusivamente tratdndose de
intereses cuyo beneficiario efectivo sea Canadd o una
de sus subdivisiones politicas, el Banco Central de Ca-
nad4 y los bancos cuyo capital sea 100% de propiedad
de Canadd y que otorguen préstamos por un periodo
no menor a tres afos.

Por su parte, es preciso notar que el tercer pérrafo
del articulo 11 del CDI suscrito por el Pertt con Mé-
xico constituye una disposicién para ambos paises, a
diferencia de la cldusula de la nacién mds favorecida
incluida en el CDI con Canad4. Esta tltima consti-
tuye una cldusula unilateral, en tanto solo se fija en
que el Pert disminuya el gravamen.

De aprobarse el CDI con México en los términos an-
tes sefalados y siguiendo la segunda interpretacion,
la tasa no disminuirfa a cero por ciento (0%), sino
que se aplicaria el «piso» de 10% —conforme al texto
de la cldusula de la nacién mds favorecida incluida en
el CDI Pertt--Canadd—. El efecto real beneficiaria a
aquellos préstamos entre partes vinculadas gravados
por ley que estdn en el 30% y bajarian a 10%.

Por ultimo, dejamos constancia de que en el anilisis
no se ha tratado el inciso b) del numeral 3 del articulo
11 del CDI con México, en tanto consideramos que
cualquier tratamiento mds beneficioso de cardcter
subjetivo en el Impuesto a la Renta deberfa recaer en
el generador de la renta; en el caso particular de los
intereses, en quien los percibe y, por lo tanto, se enri-
quece. En tal sentido, carece de l6gica juridica otorgar
el beneficio de la tasa cero o gravamen solo en el pais
de residencia en funcién del pagador de los intereses,
lo cual beneficiarfa a cualquier sujeto.
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4.4. CDI Perti-Canada, cldusula de la nacién mas
favorecida respecto a regalias

En el articulo 12 del CDI Pert-Canadd, se establece
el gravamen de las regalias tanto en el Estado de la
fuente como en el de la residencia (renta compartida).
Especificamente, en el segundo pdrrafo, se prevé que
el impuesto exigido en el pais de la fuente no podia
exceder del 15% del importe bruto de las regalias defi-
nidas en el tercer parrafo del mismo®™, sin ningtn tipo
de clasificacién de las mismas.

Adicionalmente, el CDI suscrito con Canadd, incluye
una cldusula de la nacién mds favorecida respecto a
regalias en el inciso ¢) del numeral 3 del Protocolo.
Ello es presentado a continuacién:

Si en virtud, de un acuerdo o convenio celebrado con

un pais que es un miembro de la Organizacién para la

Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, en una fecha

posterior a aquella en la que se firma el Convenio, Pert

acuerda: [...]

(c) con referencia al pdrrafo 2 del articulo 12, a una tasa
de impuestos en regalias referidas en aquel pdrrafo
que sea inferior al 15 por ciento, lo siguiente debe
aplicarse para los fines de este subpdrrafo:

(i) Enlamedidaen que tal tasa més baja se aplique a:
(a) derechos de autor y otros pagos similares
respecto a la produccién o reproduccién de
cualquier obra literaria, dramdtica, musical

u otras obras artisticas (pero no incluye las
regalias referentes a peliculas cinematogréfi-

cas, ni obras grabadas en peliculas o cintas

en otros medios de reproduccién destinados

a la televisién); o

(b) regalfas por el uso o el derecho de uso de progra-
mas de computacién o cualquier patente o por
informacién relacionada con experiencia industrial,
comercial o cientifica (con exclusién de aquella
informacién proporcionada en conexién con un
convenio de arrendamiento o concesién) esa tasa
menor se aplicard automdticamente en circunstan-
cias similares.

(ii) En la medida en que tal tasa menor se aplique
a otras regalfas referidas en aquel pérrafo, debe
aplicarse automdticamente la mayor entre dicha
tasa menor y la tasa del 10 por ciento, en circuns-
tancias similares. [...]. (Gobierno de Canadi &

Gobierno de la Republica del Perd, 2004)

Se observa que, de acuerdo con la linea aplanteada en
el CDI con Canada respecto a otras rentas pasivas, la
cldusula de la nacién mds favorecida con relacién a re-
galias se circunscribe a los CDI que el Perti pacte en el
futuro con paises miembros de la OCDE. En esa me-
dida ello se calificarfa como una cldusula unilateral. La
peculiaridad de la cldusula bajo andlisis es que otorga
a los diferentes tipos de operaciones que generan re-
galias dos tratamientos diferenciados: por una lado,
existe un grupo cuya tasa es susceptible de reduccién
sin limite o sin «piso»; mientras, en otro grupo, de
rentas no podria disminuirse por debajo del 10%.

Es preciso notar, que a diferencia de lo previsto en el
CDI suscrito con Chile —que contempla como punto
de partida la «entrada en vigencia» de algin CDI con-
cluido por los paises— la cldusula de la nacién mds
favorecida acordada con Canadd alude a la «celebra-
cién» de un CDI por parte del Peri. No obstante,

2 El tercer parrafo del articulo 12 sefiala:

El término «regalias» empleado en este Articulo significa las cantidades de cualquier clase pagadas por el uso, o el derecho al uso, de de-
rechos de autor, patentes, marcas de fibrica, disefios 0 modelos, planos, férmulas o procedimientos secretos u otra propiedad intangible,
o por el uso o derecho al uso, de equipos industriales, comerciales o cientificos, o por informaciones relativas a experiencias industriales,
comerciales o cientificas, e incluye pagos de cualquier naturaleza respecto a peliculas cinematograficas y obras grabadas en peliculas, cintas
y otros medios de reproduccién destinados a la television (Gobierno de Canadéd & Gobierno de la Repiblica del Perd, 2004).
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consideramos que deberia entenderse que su aplicacién
procede solamente respecto a convenios que entren en
vigor. Ello debe ser tomado en cuenta, puesto que po-
drian suscribirse o celebrarse convenios que nunca sean
perfeccionados juridicamente conforme al articulo 56
de la Constitucién Politica del Pert.

Con posterioridad a la vigencia del CDI suscrito
con Canadi, el Pert ha firmado un CDI con Espana
(que es pais miembro de la OCDE). No obstante,
tal convenio resulta irrelevante para la aplicacién de
la cldusula, porque no se encuentra en vigor y, fun-
damentalmente, porque también prevé el gravamen a
regalias del 15% en el pais de la fuente y no una tasa
menor.

De igual forma, el CDI suscrito con México —que se
encuentra en el Congreso para su aprobacién y poste-
rior ratificacién por el Poder Ejecutivo— contempla
la tasa del 15% para todo tipo de regalias.

Conclusiones

* El sector empresarial, asi como la Administracién
Tributaria, tienen que estar alertas respecto a las
potenciales modificaciones de los términos de los
CDI vigentes en el Pert, que automdticamente po-
drian entrar en vigor en virtud a las cldusulas de la
nacién mds favorecida que contienen, al haberse
acordado en un CDI posterior, términos mds favo-
rables respecto a algunas rentas pasivas.

* El Ministerio de Economfa, como ente encargado
de la negociacién de CDI bilaterales, en virtud al
decreto ley 25883, tienen la responsabilidad de ne-
gociar futuros CDI. Ello debe llevarse a cabo desde
la visién de que y con el conocimiento pleno de
que los términos a pactarse no solo repercutirin
para el futuro, sino que pueden significar dismi-
nucién de tasas de retencion del impuesto a la
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renta, respecto a CDI preexistentes ya vigentes,
en funcién a las cldusulas de la nacién mds favore-

cida que contienen.

El CDI Pert-Chile, que se encuentra vigente,
contiene una cldusula de la nacién mds favorecida
respecto a regalias que se encuentra expedita para
entrar en vigencia en la oportunidad en que el Pert
baje su tasa de gravamen en fuente en un conve-
nio futuro con un tercer pais. Si bien se trata de
una cldusula que exige que ambos paises reduzcan
su tasa, hay que anotar que Chile ya ejecutd esta
disminucién desde el ano 2003 en sus CDI con
Espana, el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda
del Norte y el Reino de Suecia.

El CDI Pert-Canadd, que se encuentra vigente,
cuenta con tres cldusulas de la nacién més favo-
recida, respecto al otorgamiento de una tasa mds
favorable en posteriores convenios con paises
miembros de la OCDE con relacién a rentas pa-
sivas: dividendos, intereses y regalias. A la fecha,
no existe ningin convenio en vigor suscrito con
posterioridad al de Canadd que haga aplicable las
cldusulas antes aludidas; no obstante, de aprobarse
el CDI suscrito con México, se generardn proble-
mas de interpretacion, e incluso de recaudacién
—respecto a los intereses— entre partes vinculadas.

El CDI Pert-Brasil, cuyo texto no ha sido publi-
cado oficialmente atn, no ha previsto ninguna
clausula de la nacién mis favorecida.

El CDI suscrito por el Pert con México —pais
miembro de la OCDE—, que se encuentra en
trdmite de aprobacién ante el Congreso conforme
al articulo 56 de la Constitucién, podria introdu-
cir un problema en la aplicacién de la cldusula de
la nacién mds favorecida incluida en el CDI con
Canadd respecto a intereses.
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* EICDIsuscrito porel Pert con Espafia—queingresé
al Congreso mediante el proyecto de ley 7/2006-PE
en la legislatura anterior y que no llegé al Pleno
para su aprobacién—, en la actualidad, se encuen-
tra archivado, como sucede con todos los proyectos
de ley de legislaturas pasadas. No obstante, por tra-
tarse de un instrumento suscrito por dos Estados,
es juridicamente posible que pueda volver a ser pre-
sentado para su aprobacién conforme al articulo 56
de la Constitucidn en la legislatura vigente.

* De aprobarse el CDI con Espana, pais miembro
de la OCDE, —en virtud a la cldusula de la nacién
mis favorecida— existirfa repercusién respecto a lo
previsto en el CDI con Canadd en cuanto a divi-
dendos e intereses.

* Seria recomendable que la autoridad competente
en el dmbito de los CDI, en su oportunidad y de
darse el caso, hiciera de conocimiento publico la
entrada en vigencia de nuevos términos en los con-
venios en virtud a las cldusulas de la nacién mds
favorecida.
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