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RESUMEN

El Tribunal Fiscal peruano, mediante la Resolucion Nro. 03701-9-2020 recaida
en el Expediente Nro. 9422-2019, ha declarado jurisprudencia de observancia
obligatoria a la presente Resolucion en tanto establece el criterio de la no
exigibilidad del Certificado de Residencia para el segundo parrafo del articulo 76
de la Ley del Impuesto a la Renta respecto a la retencion del Impuesto a la Renta

de No Domiciliados por el concepto de regalias.

En estricto, la Resolucion resuelve la controversia sefialando el tipo de tasa de
retencién a aplicar en conformidad con el requisito del Certificado de Residencia
para el acceso del contribuyente a los beneficios del Convenio para evitar la
doble Imposicion suscrito entre la Republica de Peru y de Chile. No obstante, el
Tribunal Fiscal no desarrolla un analisis respecto a la valoracién de medios

probatorios alternativos al Certificado de Residencia.

El presente informe tratara de abarcar las razones por las cuales se constituye
el Certificado de Residencia como requisito exclusivo en nuestra normativa
utilizando los métodos de interpretacion y se evaluara su pertinencia reforzada

con legislacion comparada.
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Decreto Supremo Nro.090-2008-EF, Convenio para evitar la Doble Imposicion,
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Abstract

The Peruvian Tax Court, through Resolution No. 03701-9-2020, issued in Case
No. 9422-2019, has established case law that this Resolution must be observed.
With regard to the second paragraph of Article 76 of the Income Tax Law, the
resolution establishes that a Certificate of Residence is not required for the

withholding of income tax on royalties for non-domiciled persons.

In essence, the Resolution resolves the controversy by indicating the type of
withholding rate to be applied in accordance with the requirement of the
Certificate of Residence for the taxpayer to benefit from the Agreement to Avoid
Double Taxation between the Republic of Peru and Chile. However, the Tax
Court does not develop an analysis regarding the assessment of alternative

evidentiary means to the Certificate of Residence.

The present report will endeavour to elucidate the rationale behind the Certificate
of Residence being constituted as an exclusive requirement in our regulations,
employing the methods of interpretation and evaluating its relevance, which is

further reinforced by comparative legislation.
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I INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la eleccion de la resoluciéon

La presente resolucion contiene una interesante discusion sobre la exigibilidad
del Certificado de Residencia como requisito formal para la acreditacion de la
condicion de residencia para efectos de acceder a los beneficios tributarios del
Convenio para evitar la doble imposicion suscrito entre Peru y Chile (en adelante,
el “CDI entre Peru y Chile”). Sobre el Certificado de Residencia, es conveniente
afirmar que dicho medio probatorio constituye el mecanismo mas especifico para
convalidar la residencia tratdandose de un no domiciliado en un Estado
contratante; no obstante, no deberia constituirse como el unico medio probatorio

validamente aceptable por parte de la Administracién Tributaria.

En la resolucion en cuestion, se hace referencia a un limite que presenta el
contribuyente para acceder a los beneficios tributarios del CDI entre Peru y Chile,
toda vez que se intenta imponer el cobro del Impuesto a la Renta de no
Domiciliado respecto de regalias con la tasa mas alta sin valorar el beneficio
tributario al cual puede acceder. Mejor dicho, el calculo del monto a pagar por
parte del contribuyente puede reducir su tasa desde un treinta por ciento (30%)
hasta un quince por ciento (15%) del total si presenta el Certificado de

Residencia y, con ello, su acceso al CDI entre Peru y Chile.

Al respecto, cabe precisar que, al enmarcarnos en el articulo 76 de Texto Unico
Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta' (en adelante, la “LIR”) la cual regula
y no regula -en su integridad- la obligacién de la presentacion del Certificado de
Residencia en el caso de regalias, la misma cuenta con dos supuestos. El primer
supuesto refiere a la disposicién dineraria y, por tanto, el pago efectivo de la
retencion al fisco por parte del agente de retencion; en cambio, el segundo
supuesto precisa el registro contable de la retencidn y estipula que el pago se
realiza a posteriori por el monto equivalente a la retencion. En otras palabras, el

segundo supuesto se posiciona en la situacion en la cual no hay dinero al

! Aprobado por el Decreto Supremo N°.179-2004-EF.
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momento de efectuar el registro contable de la retencion, mas su pago se realiza

en un momento posterior.

Habiendo explicado el contenido del articulo 76 de la LIR, se debe entender
entonces que, conforme al Decreto Supremo N°.090-2008-EF, éste ultimo
supuesto no exige expresamente el Certificado de Residencia como requisito
cuando no se cuenta con la disposicidon dineraria al momento de efectuar el pago
de la retencion, a diferencia del primer supuesto que si se encuentra normado
su exigibilidad en la misma Ley del Impuesto a la Renta. Sin embargo, el Tribunal
Fiscal a través de la presente Resolucion establece que este segundo supuesto

también sera regido por la exigibilidad del Certificado de Residencia.

En razén de ello, elaboro el informe juridico respecto de la mencionada
Resoluciéon del Tribunal Fiscal, resultaria el mecanismo para establecer una
motivada fundamentacion sobre la pertinencia del Certificado de Residencia,
priorizando la razonabilidad en la valoracion de medios probatorios distintos a
los exigidos por norma y que cumplen juntamente con acreditar la residencia a

efectos de permitir que se acceda a los beneficios tributarios sobre las regalias.



1.2 Presentacion del caso

El presente caso desarrolla la disyuntiva sobre la necesidad de contar con un
Certificado de Residencia a efectos de acceder a los beneficios tributarios del
CDI entre Peru y Chile sobre el Impuesto a la Renta de No Domiciliados respecto
al concepto de regalias en el supuesto que se haya efectuado el registro contable
y pagado conforme al monto equivalente a la retencion -configurado en el
segundo supuesto del articulo 76 de la LIR-. Sobre aquello, no se encuentra

normativamente regulado dicha circunstancia factica.

De esta forma, se analiza la necesidad de la exigencia de un Certificado de
Residencia en su aspecto formal para fines de tributar con la tasa mas baja via
retencion y, a su vez, la posibilidad de valorar otros medios probatorios que

cumplan con acreditar la condicion de residencia.

En esa misma linea, resulta importante tener en cuenta lo resuelto en la
Casacion N°.8380-2021, mediante la cual la Quinta Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica analiza que, para efectos de acceder al CDI suscrito entre Peru y
Brasil, no se requiere contar con un Certificado de Residencia. De la misma
forma, resuelve la problematica respecto a la vulneracién que genera la
regulacion del Decreto Supremo Nro. 090-2008-EF hacia el mismo tratado CDI
entre Peru y Brasil, preponderando a este ultimo en razén de los principios de

jerarquia normativa y el principio pacta sunt servanda.

En consecuencia, corresponde analizar y determinar si el Certificado de
Residencia es el unico medio probatorio que permite acreditar la condicion de

residencia de un sujeto no domiciliado ante la Administracién Tributaria.

En ese sentido, el problema principal deviene de analizar la pertinencia del
Certificado de Residencia para efectos de acceder a los beneficios tributarios del

CDI suscrito entre Peru y Chile.



Mi postura sobre dicha disyuntiva reside en que la pertinencia del Certificado de
Residencia se circunscribe en un aspecto meramente formal bajo la 6ptica de
que debe priorizarse la razonabilidad en la valoracion de medios probatorios
alternativos que puedan aportar tanto el contribuyente como la parte de la
Administracion Tributaria -de oficio-, a fin de salvaguardar la correcta
determinacién de la obligacion tributaria a la luz de los métodos de interpretacion

del derecho y los principios de verdad material e impulso de oficio.

En esa linea, los problemas secundarios que se despliegan son: i) determinar
qué tipo de método de interpretaciéon merece el Certificado de Residencia en el
marco de la aplicacion del CDI suscrito entre Peru y Chile y ii) existe legislacidn
comparada que respalde la valoracion de medios probatorios alternativos con el

mismo o mayor alcance que el Certificado de Residencia.

Los instrumentos normativos por utilizar son: la Constitucion Politica del Peru, el
Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario (“TUO” del CT, en adelante), Ley
del Impuesto a la Renta (“LIR”, en adelante), el Marco OCDE, Convenios para
evitar la doble imposicidn, entre otras normas; como a su vez, jurisprudencia en

el Derecho Comparado y principios constitucionales.



Il IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

En el marco del derecho internacional tributario, nuestro pais ha suscrito siete
(07) “Convenios para evitar la Doble imposicion” con diversos Estados
contratantes, entre los cuales tenemos a: (i) Canada, (ii) Chile, (iii) Corea, (iv)
Brasil, (v) México, (vi) Suiza y (vii) Portugal (KPMG, 2019). En afiadidura, Peru
también se adscribe a la Decisién Nro.578 la cual regula el “Régimen para evitar
la Doble Tributacion y prevenir la Evasion Fiscal” firmada con los paises de la
Comunidad Andina los cuales son: i) Colombia, ii) Bolivia y iii) Ecuador. Dichas
suscripciones constituyen fuentes formales de derecho tributario internacional y

tienen como finalidad evitar la doble imposicion internacional.

En nuestro caso en especifico, el CDI suscrito entre Peru y Chile se firmé con el
propdsito de precaver la doble tributacién y prevenir la evasiéon y elusion fiscal
en relacién con el Impuesto a la Renta y al Patrimonio. La misma tiene como
fecha de suscripcion el 08 de junio de 2001 y, fecha de aprobacién, el 11 de
diciembre de 2002 mediante Resolucion Legislativa Nro. 27905. En
consecuencia, el presente CDI resulta aplicable desde el 01 de enero de 2004

hasta la actualidad.

A nivel nacional, resulta importante tomar en cuenta que el articulo en cuestion -
el articulo 76 del Impuesto a la Renta- se encuentra derogado su segundo
supuesto por el Decreto Legislativo N°.1369, publicado el 01 de agosto de 2018.
Aquel cambio se realizd previo a la emision de la Resolucion del Tribunal Fiscal

Nro.3701-9-2020, norma que es objeto de analisis.

Habiendo enmarcado la cuestion en su ambito tanto nacional como internacional,
corresponde aterrizar ciertos datos previos sobre la Resolucidon del Tribunal
Fiscal. Al respecto, el caso que contiene la materia controvertida sobre la
exigibilidad del Certificado de Residencia proviene de la ciudad de Lima con
fecha de 06 de agosto de 2020 y la misma deriva de una apelacion interpuesta
por el contribuyente contra la Resolucion de Intendencia emitida el 28 de junio
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de 2019, que declaré infundada la reclamacion formulada contra Resoluciones
de Determinaciéon emitidas por Retenciones del Impuesto a la Renta de No

Domiciliados de enero a diciembre de 2016.

2.2 Hechos relevantes del caso

Ante todo, corresponde precisar que la presente Resolucion del Tribunal Fiscal
(en adelante, “RTF”) contiene dos posiciones. Por un lado, el contribuyente con
el Tribunal Fiscal en tanto le otorga la razén y, por el otro lado, la Administracion

Tributaria. A continuacion, se detalla los hechos del caso.

En primer lugar, un contribuyente peruano que posee una empresa en Chile
registra contablemente el gasto de regalias por un servicio que le brinda un
proveedor chileno. El contribuyente peruano efectua el pago del Impuesto a la
Renta de No Domiciliado del afio 2016 de acuerdo con el registro contable de las
regalias facturadas por el valor equivalente al quince por ciento (15%) de
retencion conforme al beneficio tributario que le concede el CDI entre Peru y
Chile.

Posteriormente, la Administracién Tributaria exige el pago del Impuesto a la
Renta aplicando la tasa del treinta por ciento (30%), toda vez que no se presenta
el Certificado de Residencia en el momento en que se efectud el registro contable
y, por consiguiente, no debiendo considerar el beneficio tributario de la reduccion

de la tasa del quince por ciento (15%).

Al respecto, el contribuyente presentd un escrito el 14 de agosto de 2018
mediante el cual acredita la calidad de residente por el ejercicio de 2016 con la
presentacion del Certificado de Residencia emitido por el Servicio de Impuestos
Internos el 25 de junio de 2018 y detalla que realizé los pagos de las regalias

con fecha posterior a la de su contabilizacion.

A modo de respuesta, la Administracion tributaria refiere que no se discute la
calidad de residente, sino su acreditacién y, por lo tanto, mantiene el reparo del
cobro del treinta por ciento (30%) por regalias.

10



En consecuencia, el contribuyente cuestiona que: i) el Decreto Supremo
Nro.090-2008-EF excede lo dispuesto por el CDI en tanto desconoce los
beneficios del CDI entre Peru y Chile y ii) el Certificado de Residencia solo tiene
efectos declarativos y solo constituye un medio de prueba que podria ser
merituado de forma conjunta con otros medios de prueba. Por dicha razén,
presenta medios probatorios como el Acta de Constitucion de la empresa

ubicada en Chile y el registro societario del mismo.

Sobre lo dicho, la Administracién tributaria refiere que el Decreto Supremo
Nro.090-2008-EF senala que el Certificado de Residencia se presenta al
momento de la retencidn pero que no impide su presentacion al momento de la
contabilizacion. Asimismo, precisa que cada estado contratante debe basarse en
sus normas internas y, en este caso, es el Decreto Supremo la norma
reglamentaria que regula al Peru sobre cémo acreditar la residencia para aplicar
los beneficios tributarios del CDI entre Peru y Chile. No obstante, no se pronuncia
respecto a los otros medios de prueba que fueron presentados por el

contribuyente.

En esa linea, el Tribunal Fiscal se avoca a resolver si corresponde exigir el
Certificado de Residencia en el segundo supuesto del articulo en donde no se
produce una retencidon. Al respecto, el Tribunal declara que el Certificado de
Residencia no se constituye en un requisito y permite que el contribuyente pueda

efectuar la retencion por el valor del quince por ciento (15%).

11



Il IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

Independientemente de lo resuelto sobre el articulo 76 de la LIR el cual establece
la exigibilidad del Certificado de Residencia para el primer supuesto mas no para
el segundo, el Tribunal Fiscal pudo aprovechar la oportunidad para desarrollar la
pertinencia del medio probatorio del Certificado de Residencia.

En consecuencia, los cuestionamientos planteados son los siguientes:

3.1 Problema principal

e Deviene en pertinente la exigencia del Certificado de Residencia para

efectos de acceder a los beneficios tributarios del CDI entre Peru y Chile?

3.2 Problemas secundarios

e ;Qué tipo de método de interpretacion merece la regulacién que exige el
Certificado de Residencia en el marco de la aplicacion del CDI entre Peru
y Chile?

o ;Existe legislacion comparada que respalde la valoracion de medios
probatorios alternativos con el mismo o mayor alcance que el Certificado

de Residencia?

3.3 Problemas complementarios

e La vigencia del Decreto Supremo Nro.090-2008-EF no vulnera el

principio de jerarquia normativa?

12



IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

Respuesta al problema principal:

a. ¢Deviene en pertinente la exigencia del Certificado de Residencia
para efectos de acceder a los beneficios tributarios del CDI entre
Peru y Chile?

En principio, es importante resaltar que el Certificado de Residencia es
considerado como el medio probatorio preferencial para acreditar la residencia.
Conforme a la doctrina revisada, existen diversas razones por las cuales los
Estados Contratantes han optado por establecer como medio probatorio en su
legislacion interna. Las razones radican en que: i) brinda seguridad y
confiabilidad, ii) ofrece una estandarizacion en su contenido a efectos de facilitar
su reconocimiento a nivel internacional, iii) constituye como un requisito
estipulado en los CDI como documento valido, iv) brinda una facilidad para su

verificacion y entre otros.

No obstante, la pertinencia de la exigibilidad del Certificado de Residencia no
debe imposibilitar que otros medios probatorios puedan cumplir con el fin de la
acreditacion de la residencia. Por el contrario, se debe efectuar una valoracion
conjunta y liberal de medios probatorios alternativos que aspiran garantizar la
condicion de residencia de un sujeto no domiciliado a la luz de los Principios de
Verdad Material e Impulso de Oficio. Sélo de dicha manera se podra sustentar
materialmente la residencia de un sujeto no domiciliado sin decaer en un medio

simplista.
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Respuesta a los problemas secundarios:
e ¢Qué tipo de método de interpretacion merece la regulacion que
exige el Certificado de Residencia en el marco de la aplicacion del
CDI entre Pera y Chile?

Desde una interpretacion literal, la exigencia del Certificado de Residencia se
circunscribe en un aspecto meramente formal para efectos de acreditar la
condicion de residencia y; de esta forma, resulta dificultoso el acceder a los

beneficios tributarios del CDI entre Peru y Chile.

En esa misma linea, en base a una interpretacién del método sistematico por
ubicacion de la norma, el Decreto Supremo Nro.090-2008 que regula la
exigibilidad del Certificado de Residencia debe ser interpretado considerando la
Casaciéon Nro.8380-2021, configurandose una vulneracién al principio de
jerarquia normativa en razén de que una norma reglamentaria no puede delimitar

con obligaciones adicionales a los estipulados en la norma con rango de ley.

En consecuencia, efectuando una interpretacion conforme a la Constitucion, toda
interpretacion de la ley debe ser apoyada por la norma magna, la Constitucion.
Por consiguiente, si la ley se rige por la Constitucion y las normas de inferior
jerarquia por las normas de rango de ley, el Decreto Supremo Nro.090-2008
debe supeditarse al CDI entre Peru y Chile debido a que una norma
reglamentaria se subordina a una norma con rango de ley en conformidad con el
principio de jerarquia normativa que se encuentra reforzada por el criterio de la

Corte Suprema con la Casacion Nro.8380-2021, Lima.

o ¢Existe legislacion comparada que respalde la valoraciéon de medios
probatorios alternativos con el mismo o mayor alcance que el

Certificado de Residencia?

En efecto, si existe legislacién comparada que respalda la valoracion de medios
probatorios que tienen el mismo alcance que un Certificado de Residencia,

entendiendo que dichas resoluciones no solo sirven para autentificar la

14



residencia sino también para demostrar que las Administraciones en materia
tributaria de otros paises valoran medios de prueba alternativos en virtud del
despliegue de su facultad de fiscalizacion e inspirada en los Principios de Verdad
Material e Impulso de Oficio, para efecto de una determinacion de la obligacién
tributaria unica, integral y definitiva, en concordancia, con un sistema probatorio

de sana critica o libre valoracion de la prueba.

Asimismo, esta respuesta se complementa con el grado de predictibilidad y
uniformidad que deben observar los estados contratantes al momento de
interpretar las clausulas que conforman el CDI, a efecto de que, en tanto no
existan discrepancias, se propicie un panorama de acogimiento a sus beneficios

que concretice la reduccion de la evasion fiscal o erosion de bases imponibles.

4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

La postura final del Tribunal Fiscal es el dictado como observancia obligatoria
de: i) para el primer supuesto, se reconoce la validez per se del Certificado de
Residencia para efectos de acogerse a los beneficios tributarios del CDI entre
Peru y Chile, mas ii) para el segundo supuesto, no se establece como requisito
al Certificado de Residencia para acceder a los beneficios tributarios del CDI

entre Peru y Chile.

Al respecto, me encuentro de acuerdo con lo resuelto por el Tribunal Fiscal
respecto al supuesto del articulo 76 de la LIR, debido a que la materia de
controversia de la Resolucion en cuestion radicaba en determinar la tasa

aplicable conforme a la retencion de las regalias.

No obstante, respecto a los medios probatorios no merituados por parte de la
Administracion Tributaria ni por el Tribunal Fiscal, no se presenta una debida
motivacion sobre la pertinencia del Certificado de Residencia frente a un analisis
de valoracién conjunta y liberal de medios probatorios alternativos. Cabe sefalar
que lo ultimo sefalado puede ser realizado por parte de la Administracidon

Tributaria en razén a su facultad de fiscalizacion.
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A raiz de todo ello, me propongo analizar la pertinencia del Certificado de
Residencia como requisito exclusivo de validez y la evaluacion de elementos
probatorios que tengan un alcance similar que el Certificado de Residencia para
efectos que un sujeto no domiciliado pueda acogerse a los beneficios tributarios
del CDI entre Peru y Chile.
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V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

El primer punto por desarrollar constituye el principal problema juridico el cual

radica en la siguiente pregunta:

a. ¢Deviene en pertinente la exigencia del Certificado de Residencia
para efectos de acceder a los beneficios tributarios del CDI entre
Peru y Chile?

Respuesta: Si resulta pertinente la exigencia del Certificado de Residencia para
acreditar la condicion de residencia, mas no deberia restringirse como el unico
medio probatorio que pudiera demostrar la residencia de un sujeto no domiciliado

para efectos de acceder a los beneficios tributarios de un CDI.

A modo de desarrollo a la pregunta principal, empezaré desarrollando el
concepto de la residencia. Al respecto, ésta es un criterio de conexion aplicado
a nivel mundial por consagrarse en el marco de la OCDE sobre el cual se grava
a una persona que perciba renta y/o posea patrimonios ubicados en territorio
nacional o no. Antes de hacer referencia a la legislacién interna y su valoraciéon
a la residencia, cabe senalar que la normativa nacional discordantemente
designa a la “residencia” con la categoria juridica de “domiciliado”, mas -para
efectos del presente informe juridico- se valoraran como sinénimos en tanto

tienen el mismo tratamiento en materia tributaria.

A nivel nacional, previamente en el primer apartado se hizo referencia al articulo
7 de la LIR el cual sefiala cdmo se constituye la residencia tanto de Personas
naturales como juridicas y su forma de adquirir y perder la condicion en relaciéon
de las personas naturales. De la misma forma, se precisa en la legislacion interna
peruana que los no domiciliados ya sea persona natural o juridica se encuentran
sometidos al impuesto de sus rentas de fuente peruana conforme al articulo 9,
10, 11y 12 dela LIR.

Comprendiendo entonces que la residencia es una condicion que permite, sobre

todo, determinar si estaras sujeto al impuesto exclusivamente de la renta de
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fuente peruana o, ademas, de la renta de fuente extranjera conforme a la

valorizacion de ser un domiciliado o no.

Ahora, corresponde remitirnos -en principio- al mismo “Convenio entre la
Republica del Peru y la Republica de Chile para evitar la doble tributacion y para
evitar la evasidn fiscal en relacion con el Impuesto a la Renta y al Patrimonio”

(en adelante, “CDI entre Peru y Chile”) el cual estipula por residencia lo siguiente:

“Articulo 4.- Residente

A los efectos de este Convenio, la expresion ‘residente de un Estado Contratante

”

significa toda persona que esté sujeta a imposiciobn en el mismo por razén de su

domicilio, residencia, sede de direccion, lugar de constitucion o cualquier otro criterio de

naturaleza analoga e incluye también al propio Estado y a cualquier subdivisiéon politica

o autoridad local.

De esta manera, tanto la Republica de Chile como la Republica del Peru
acordaron el concepto de residencia y el mismo se basa en los criterios
determinantes de la residencia fiscal, los cuales son: i) domicilio, ii) residencia,

iii) sede de direccion y iv) cualquier analogo.

Por un lado, cuando refiera a personas naturales y medie duda sobre la
residencia en uno u otro estado, el articulo sefala que la residencia se
determinara conforme a los diferentes criterios sefialados, especificamente en el
siguiente orden secuencial: i) vivienda permanente a su disposicion, ii) centro de
intereses Vvitales, iii) habitualidad, iv) nacionalidad y v) conforme a un
procedimiento de acuerdo mutuo. Por otro lado, cuando se trata de personas
juridicas, la residencia se determinara conforme al lugar de constitucion de la

empresa.

Con lo detallado, se puede visualizar que no existe mencidén expresa alguna
sobre la exigibilidad del Certificado de Residencia para efectos de acreditar la
condicion de residencia en el marco del CDI entre Peru y Chile; no obstante, es

con el Decreto Supremo Nro.090-2008-EF? a través del cual se impone la forma

2 publicado el 4 de julio de 2008.

18



de acreditar dicha residencia de tal modo que puedas acceder a los beneficios

que otorga el CDI entre Peru y Chile.

No obstante, antes de continuar con el desarrollo normativo del Certificado de
residencia, corresponde precisar el porqué de la preferencia de estos medios

probatorios sobre los otros.

Al respecto, es en el marco de los Convenios para Evitar la Doble Imposicién, a
través del cual son las directivas como diversos documentos que resaltan al
Certificado de Residencia como el documento preferido para acreditar la

residencia.

Por un lado, el Modelo de Convenio de la Organizacién para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econémico (en adelante, la “OCDE?”), dispone en su articulo 4 que el
Certificado de Residencia brinda seguridad y confiabilidad en tanto aquella es
producida por una autoridad sefialada por el pais de residencia; en
consecuencia, brinda un mayor grado de seguridad al mitigar riesgos respecto

de documentos manipulados (OCDE, parrafo 8).

En unas lineas mas adelante, la misma OCDE establece como razéon de
preferencia la facilidad de verificacién que proporciona el documento, es decir,
el Certificado de Residencia proporciona una forma mas ordenada y verificada
de autenticar el mismo con la autoridad que la confiere. Desde otro marco de la
OCDE, puntualmente, de la Guia de la OCDE sobre el Certificado de Residencia,
la misma enfatiza que se trata de un documento que permite cumplir con los

requisitos establecidos en los CDI.

Por otro lado, en los Comentarios al Modelo de Convenio de la Organizacion de
las Naciones Unidas (en adelante, la “ONU”), en su articulo 4 se precisa que el
Certificado de Residencia genera una estandarizaciéon y un reconocimiento
internacional en tanto respeta un tipo de modelo y contenido ordenado,
facilitando el reconocimiento del documento con la informacién sobre la

residencia (Naciones Unidas, 2011).
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Desde un criterio jurisprudencial, se ha visualizado que, en la ciudad de Madrid,
se ha establecido una Sentencia emitida por el Tribunal Supremo de Justicia en
el afio 20212 mediante la cual se sefiala que el “Certificado fiscal”, entendido por
Certificado de Residencia, se considera como medio probatorio preferente e
idéneo para acreditar la residencia en el extranjero sin permitir otros medios
probatorios como las paginas del pasaporte o con las simples estampillas de
ingreso y salida del pais por los motivos que fuese, en tanto brinda mayor

seguridad.

En este marco de razones, podemos comprender la relevancia que ha adquirido
el Certificado de Residencia como practica internacional utilizado por casi todos
los paises en el contexto de los CDI. Inclusive podria sefialarse en base a los
principios y lineamientos revisados que el Certificado cumple con el principio de
seguridad juridica y de estandarizacién por la confiabilidad y reconocimiento a

nivel internacional.

En ese sentido, se respalda la pertinencia del Certificado de Residencia como
documento principal y su favoritismo por parte de los Estados Contratantes.
Empero, no deberia cenirse como el unico medio probatorio permitido a nivel
Peru pues no se trata de un requisito constitutivo, sino con efectos declarativos.
Sobre dicho punto, es importante sefialar que el sistema probatorio peruano se
rige por la libre valoracion de los medios probatorios el cual permite que el juez
decida en base a nuevos medios probatorios distintos a los exigidos por ley
remitiéndose a una sana y razonada critica. De esta forma, el resultado de este
ejercicio sera un analisis mas critico y, posteriormente como precisa el autor San
Martin, invocara a que la actividad judicial se avoque a realizar su propio analisis

indistintamente si éste se encuentra limitado por formalidades de la ley (2020).

En ese sentido, si el Certificado de Residencia estuviera como una prueba
tasada, no se permitiria acreditar la residencia de otra manera, restringiendo la
posibilidad de presentar otro medio probatorio distinto al Certificado de

Residencia. Empero, al regir el sistema probatorio de la libre valoracion de los

3 Es una sentencia con Nro.1088-2019-NFKJ083795 emitida el 24 de marzo de 2021.
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medios probatorios se permite que el Certificado de Residencia pueda ser
reemplazado por aquel otro medio probatorio que certifique la residencia de un

sujeto no domiciliado siempre que fundamente sustancialmente la residencia.

A continuacion, procederé con el desarrollo de los problemas secundarios que

me permitirdn complementar lo anteriormente sefialado.

El segundo punto por desarrollar constituye uno de los problemas secundarios

del problema juridico el cual es:

e ¢Qué tipo de método de interpretacion merece la regulacion que
exige el Certificado de Residencia en el marco de la aplicacién del
CDI entre Pera y Chile?

Respuesta: En lineas mas arriba, se explico el contenido del Convenio para
Evitar la Doble Imposicion suscrito entre Peru y Chile el cual no precisaba la
exigibilidad del Certificado de Residencia en dicho instrumento juridico, mas que
un margen general del concepto de residencia. Sin embargo, es a través del
Decreto Supremo Nro.090-2008-EF#, a través de la cual se precisa la exigencia
del Certificado de Residencia para acreditar la residencia®, puntualmente
sefalando que:

“Articulo 2.-

(...)Para sustentar el otorgamiento de beneficios previstos en el CDI, el Certificado de

Residencia debe consignar que el contribuyente es residente de un Estado con el cual

el Peru ha celebrado un CDI y que, en tal virtud, se encuentra sujeto a impuestos en
dicho Estado, por el periodo de tiempo que en él se sefala.

(...)

El Certificado de Residencia que contiene la informaciéon sefalada en el cuarto parrafo

del presente articulo es el unico documento que acreditara la condicidon de residente

en otro Estado por el periodo.
Si el Estado de donde es residente no tiene regulacion respecto del Certificado de

Residencia, se considerara _como tal cualquier documento que emita la entidad

4 Publicado el 4 de julio de 2008
5 Cabe resaltar que, cada Estado Contratante, en base a su potestad tributaria, puede legislar mediante
norma interna cual va a ser la forma de acreditar la residencia.
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competente, siempre que contenga la informacién senalada en el cuarto parrafo del

presente articulo, por el periodo que es materia de devolucion.”

Conforme a dicha norma reglamentaria peruana, se puede recién vislumbrar la
figura del Certificado de Residencia, sus caracteristicas, la regulacion de la
emision de ésta y, sobre todo, su exigibilidad en la medida que se desee acceder

a los beneficios tributarios regulados en el CDI entre Peru y Chile.

En ese sentido, podemos deducir de todo lo desarrollado hasta este punto que,
es por una disposicién reglamentaria mediante la cual se hace referencia a la
exigencia del Certificado de Residencia y la posiciona como la unica forma de

acreditar la calidad de residencia para un sujeto no domiciliado.

Si bien en el segundo parrafo refiere a otro documento, dicho documento debe
ser emitido por parte de una entidad competente y valida por el Estado en tanto
el Estado no cuente con una regulacién establecida como lo posee el Certificado
de Residencia en el Peru. Mejor dicho, no se permite la valoracion de medios
probatorios externos a los emitidos por parte de la autoridad administrativa
validada por el Estado contratante, ya que nuestro ordenamiento juridico ha

establecido el tramite del Certificado de Residencia.

En ese contexto, y antes de proceder con la aplicacion de los meétodos
interpretativos sobre el Decreto Supremo Nro.090-2008-EF, es pertinente traer
en este punto del trabajo ciertos criterios jurisprudenciales referentes a la
problematica en analisis. Uno de ellos es la recién emitida Casacion Nro.8380-

2021% de Lima, a través de la cual establece que:

“6.5.2 Entiéndase que el Decreto Supremo N° 090-2008- EF, contiene disposiciones

que configquran “obligaciones adicionales” para las partes que suscribieron el CDI

suscrito entre Peru y Brasil , toda vez que establece la exigencia de contar con los

certificados domiciliarios de la empresa no domiciliada, en las fechas en que la empresa

nacional contabiliz6 las facturas emitidas por aquella, siendo estas, formalidades

adicionales a las establecidas en el convenio; por lo cual, resulta evidente que el referido

decreto supremo excede lo pactado en el convenio, en consecuencia debe

6 Publicada el 09 de junio del afio 2023.
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prevalecer lo dispuesto en el CDI suscrito entre Peru y Brasil frente a lo dispuesto

en el articulo 2 del Decreto Supremo N° 090-2008-EF, por transgresion a los

principios de jerarquia normativa y al principio pacta sunt servanda.

Mediante esta Casacion, la Quinta Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema ha establecido a este parrafo como precedente
vinculante de obligatorio cumplimiento y sefala que, el Decreto Supremo
Nro.090-2008 el cual establece la exigibilidad del Certificado de Residencia, es
una norma que contiene disposiciones que resultan “obligaciones adicionales” a

lo suscrito en el CDI entre Peru y Brasil.

De esta forma, se reconoce que la norma reglamentaria trasgrede el principio de
jerarquia normativa debido a que limita la aplicacién del CDI Peru y Brasil a un
contribuyente por la formalidad del requisito del Certificado de Residencia. En
consecuencia, se resuelve primando la norma de mayor jerarquia sobre la de
menor jerarquia, reivindicando la fuerza normativa del CDI entre Peru y Brasil
sobre el Decreto Supremo Nro.090-2018-EF.

Un segundo criterio jurisprudencial es el emitido, a ciertos dias de la anterior
Casacion, con Nro.22414-2021" mediante la cual el Juez Supremo Burneo
Bermejo sefiala sobre un caso similar en el CDI entre Peru y Chile. En ella,

estipula que:

“2.13 ... considerando que el convenio entre Peru y Chile fue suscrito el ocho de junio

de dos mil uno, y es aplicable desde el uno de enero de dos mil cuatro(2004), mientras
que el Decreto Supremo N° 090-2008-EF fue publicado el tres de julio de dos mil

ocho(2008); y que, ademas, este ultimo contiene disposiciones que configuran

“obligaciones adicionales” para las partes que lo suscribieron, toda vez que

establece la exigencia contar con los certificados domiciliarios de la empresa no
domiciliada en las fechas en que la empresa nacional contabilizo las facturas emitidas
por aquella, siendo estas formalidades adicionales a las establecidas en el convenio; por

lo cual, resulta evidente que el referido decreto supremo excede lo pactado en el

convenio y en consecuencia la aplicaciéon de su articulo 2 vulnera el principio de

jerarquia normativa, por constituir una norma de inferior jerarquia que modifica las

condiciones inicialmente pactadas en el convenio para evitar la doble tributaciéon

7 Esta Casacion de Lima es publicada el 07 de julio del afio 2023.
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suscrito entre Peru y Chile, al incluir exigencias adicionales referidas a la “oportunidad”

de contar con el certificado de domicilio”.

En esa linea argumentativa, con la sefialada Casacién se reafirma el criterio
vinculante de obligatorio cumplimiento, en virtud de reafirmar que el Decreto
Supremo Nro.090-2008 transgrede el principio de jerarquia normativa al
modificar las estipulaciones inicialmente pactadas en el CDI entre Peru y Chile.
La unica diferencia con la anterior Casacion es que ésta ultima hace referencia
en el marco del CDI entre Peru y Chile y, la primera Casaciéon comentada es

respecto al CDI entre Peru y Brasil.

Teniendo este marco jurisprudencial y normativo, a continuacion, procederé a

efectuar el analisis conforme a los métodos de interpretacion.

A través del método literal, el autor Marcial Rubio sefala que el trabajo del

interprete “consistira en averiguar lo que la norma denota mediante el uso de

reglas lingliisticas propias del entendimiento comun” (2009).

Con lo dicho, nos remitimos -entonces- al Decreto Supremo Nro.090-2008-EF vy,
en conformidad con una interpretacion literal, entenderia que, en palabras

simples, el Certificado de Residencia es el unico medio probatorio permitido.
No obstante, la norma que regula la exigibilidad del Certificado de Residencia
puede interpretarse de otra forma valorando que existen criterios

jurisprudenciales que tratan la materia que regula.

Respecto al método sistematico por ubicacién de la norma, Rubio Correa refiere

que “la interpretacion debe hacerse teniendo en cuenta el conjunto, subconjunto,
grupo normativo, etcétera, en el cual se halla incorporada, a fin de que su “que
quiere decir” sea esclarecido por los elementos conceptuales propios de tal

estructura normativa” (2009).

En ese sentido, el Decreto Supremo Nro.090-2008-EF debe ser interpretado con

relacién a los ultimos criterios jurisprudenciales que versan sobre su aplicacidon
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en el marco juridico del derecho. De esta forma, podemos ver que existe un
conflicto entre una norma reglamentaria -Decreto Supremos Nro.090-2008-EF y

una jurisprudencia de observancia obligatoria — Casacion Nro.8380-2021-.

Al empezar a analizar cada una de las normas, podemos encontrar que la
jurisprudencia de observancia obligatoria se encuentra respaldada por el
principio de jerarquia normativa en el sentido de que una norma de rango infra
legal debe subordinarse a una norma legal y para efectos del caso, existe una
limitacién generada por una norma de rango infra legal —la norma que exige el
Certificado de Residencia- a una norma de rango legal —CDI entre Peru y Chile-
. Motivo por el cual, se estaria configurando una vulneracion al principio de

jerarquia normativa si se deja prevalecer el Decreto Supremo Nro.090-2008-EF.

En consecuencia, la vigencia del Decreto Supremo Nro.090-2008-EF hoy en dia,
a pesar de establecerse jurisprudencia con observancia obligatoria y, sobre todo,
con mayor rango jerarquico, estaria transgrediendo el principio de jerarquia
normativa, principio que rige y ordena todo el sistema juridico peruano.
Recordemos que nos encontramos en un Estado Constitucional de Derecho vy,
por consiguiente, corresponde realizar una interpretacion conforme a la
Constitucion, es decir, que de lo estipulado en la ley, ésta interpretacion debe

ser reforzada por la norma fundamental.

En ese sentido, si efectuamos cegadamente una interpretacién literal de la
norma, no estariamos realizando una interpretacion conforme a Derecho puesto
que no estaria en armonia con los valores y principio que encarna el Estado
Constitucional en tanto no se respeta el orden constitucional de las normas hacia

la Constitucion.

Aun asi, se efectuara otros métodos de interpretaciéon en la busqueda de
comprender la razén de la norma reglamentaria y buscar su aplicacion,
podriamos acudir al método histérico y revisar la Exposicion de Motivos® del

Decreto Supremo N°.090-2008. No obstante, la misma senala que la

8 Enviado por el Ministerio de Economia y Finanzas mediante Oficio N°.275-2010-EF/13.03, de fecha 13
de julio de 2010.
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sustentacion por parte del sujeto no domiciliado en el Peru de la acreditacion de
la residencia en un Estado contratante debe ser a través del Certificado de
Residencia y agrega la necesidad de un sistema de verificacion en linea para los
mismos en manos de la Administracién Tributaria. No se visualiza motivacién

alguna a través de la cual se pueda analizar.

En consecuencia, la vigencia de la norma reglamentaria si vulnera el principio de
jerarquia normativa a efectos de impedir el acceso a la aplicacién del CDI entre
Pera y Chile por no encontrarse fundamento argumentativo respecto a la
primacia de dicha norma reglamentaria y, por tanto, la exigibilidad del Certificado

de Residencia como medio probatorio.

El tercer punto por desarrollar constituye el segundo de los problemas

secundarios del problema juridico el cual es:

e ¢Existe legislacion comparada que respalde la valoraciéon de medios
probatorios alternativos con el mismo o mayor alcance que el

Certificado de Residencia?

Respuesta: En efecto, si existe legislacibn comparada que respalda la
valoracion de otros medios probatorios, a pesar de que los Tribunales de la
Administracion en materia tributaria tengan la exigibilidad del Certificado de

Residencia como norma. Los casos son los siguientes:

a. Caso Velcro Canada Inc. Y Velcro Industries BV. — Convenio

entre Canada y Holanda

En este caso, una empresa “Velcro Canada Inc.” que radicaba en Canada
efectuaba pagos por concepto de regalias a otra empresa vinculada que

radicaba en Holanda, su nombre es “Velcro Industries BV” (VIBV).

Sucede que la empresa transnacional Velcro sufre una reestructuracion y la
sociedad que se ubicaba en Holanda debia trasladarse a las Antillas Holandesas.

Sin embargo, no existia un CDI suscrito entre Canada y Antillas Holandesas; por
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lo tanto, el grupo Velcro decide establecer una tercera sociedad holding en

Holanda a efectos de gozar del CDI en mencion.

Sin embargo, las Autoridades Fiscales de Canada determinaron que no
resultaba aplicable el CDI entre Canada y Holanda sobre la sociedad holding -la
tercera- en tanto no cumplia con ser un beneficiario efectivo. En ese sentido, lo
que se tenia que fundamentar con medios probatorios era que la sociedad
holding era un beneficiario efectivo y cumplia con los siguientes cuatro requisitos:

posesion, uso, asuncion de riesgos y control.

De esta forma, el Tribunal consideré que Velcro Canada Inc. habia presentado

suficientes evidencias alternativas que demostraban la posesion de las regalias:

e Presento pagos por el uso de las cantidades de las regalias
o Registros contables y corporativos
e Presento inversiones en subsidiarias

e Pagos de intereses generados por el depdsito de unas cuentas

Por lo tanto, el Tribunal concluyd que el holding holandés tenia control de las

regalias recibidas.

b. Caso Espaia — STC de la Audiencia Nacional

En este caso, el Tribuna Econdmico Administrativo Central (en adelante, “TEAC”)
ha precisado que una forma de acreditar la residencia fiscal tomando como base
los criterios que permiten fundamentar la obtenciéon de la residencia recaeria

primordialmente en el centro de intereses econémicos. De acuerdo con una

Resolucion de 22 de febrero de 2021, la TEAC se sefiala que los supuestos para
determinar donde efectua una persona natural sus actividades e intereses
economicos son identificando la localizacion del patrimonio generador de renta,
el lugar de gestidén y administracion del patrimonio, el lugar donde se manifiesta
la capacidad contributiva bien con los ingresos o los gastos, y el lugar de gestion

de rentas si éstas tienen su origen en actividades econémicas (2023).
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En ese caso, el Tribunal valoré todos los elementos objetivos que el sujeto no
domiciliado pudo presentar: i) pagos referidos a los rendimiento del trabajo de la
empresa, ii) documentos que acreditan la titularidad de la persona natural sobre
la empresa, iii) documentos que validan la apertura y uso de diversas cuentas
bancarias a su nombre como de la adquisicion de acciones de la empresa, iv)
documentos que acrediten la calidad de propietario de un bien inmueble en dicho
estado contratante, v) contratos de suministro de energia eléctrica donde se
evidencia consumos durante un afio calendario y vi) cotizaciones a la Seguridad
Social(2023).

De esta forma, se puede visualizar con este caso espafiol que, en otras
jurisdicciones, se practica otro tratamiento juridico para la acreditacién de la
residencia, toda vez que se permite valorar elementos objetivos con la condicién
de ser sometidos a juicio de pertinencia y razonabilidad por parte de los érganos

competentes, cuestion necesaria desde nuestra éptica.

Por otro lado, el TEAC manifiesta también que, a efectos de no aportarse un
certificado de residencia fiscal, puede probarse la residencia a través de la
aportacion de otras pruebas o indicios que deberan ser valorados conjuntamente
tanto por la Administracion como por los 6rganos jurisdiccionales tales como: i)
informes de la empresa, ii) justificantes de desplazamientos, iii) sellos de entrada
y salida en los pasaportes, visados, ndminas, iv) certificacion notarial que
constate el domicilio y residencia efectiva, v) certificado de empadronamiento, vi)

posibles pagos de alquileres, consumos de luz, teléfono, entre otros (2023).

De esta manera, una vez mas se demuestra la amplia apertura de los tribunales
espafnoles respecto a nuevas pruebas e indicios que permitan demostrar la
obtencién de la residencia sin menoscabar la posicion del Certificado de

Residencia el cual se constituye como el medio privilegiado en ese aspecto.

Otra manera de acreditar la residencia podria mediarse con la presentacion del
acta de constitucion de la empresa que contenga el nombre de la persona natural
en su néminay, a la par, los pagos de las declaraciones de los impuestos sobre
la renta respecto de la misma empresa. De dicha forma, también puede
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fundamentarse el caracter de residencia de la persona natural por cuestion de

gue se demuestra que existe un lugar donde media habitualidad por parte de

la persona tanto recurre a ella continuamente a efectos de realizar laborales
como cumple con las obligaciones tributarias entendidas como mensuales por

efectuar dichas labores.

Por ultimo, resulta importante tomar en cuenta lo indicado por el Tribunal
Econdmico-Administrativo Central (en adelante, “TEAC”) que “la residencia fiscal
no puede ser una nocion que se determine de manera unilateral (esto es, auto
considerarse residente fiscal en alguna jurisdiccidn), sino una cuestién juridica
que ha de ser probada y acreditada” (2023). Con lo manifestado por la
Administracion tributario-espafola quiere dar a entender que tampoco puede ser
permisible que el mismo sujeto no domiciliado se atribuye la propia condicion de
residencia sin mas. Sobre este punto, compete referirnos que el Decreto
Supremo N°090-2008 y la Exposicion de Motivos de éste precisa la posibilidad
de otro medio probatorio en caso no exista una regulacién propia del Certificado
de Residencia en dicho Estado y siempre que sea emitido por la autoridad
competente. Sobre este ultimo punto, se descarta lo mencionado por el Tribunal
Espanol en tanto la autodeterminacion de la condicion de residencia sera
descartada, toda vez que la norma interna regula su emision en manos del

organo competente.

En conformidad con todo lo analizado, es sabido -por lo previamente sefalado-
que la norma que estipula expresamente la necesidad de contar con un
Certificado de Residencia vulnera el principio de jerarquia normativa. Por
consiguiente, no debe continuarse con una lectura simple de la norma: por el
contrario, con los criterios jurisprudenciales presentados debemos empezar a
evaluar otros elementos probatorios que permitan certificar correctamente la

residencia de una persona natural y/o juridica.

En este apartado, hemos podido comprender que el analisis de los tribunales
poco a poco esta avanzando de la literalidad de la norma y efectuando una
actuacion conforme a la Constitucion en tanto se debe prevalecer los principios,

valores y derechos constitucionales que le dan fuerza a todo el sistema
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normativo. En consecuencia, corresponde efectuar una lectura que responda a
tales principios constitucionales y “limpiar’ de nuestro ordenamiento
estipulaciones legales que no responden a las situaciones de los contribuyentes

de a pie.

De la misma manera, tampoco bajemos la guardia y permitamos que la
simplicidad sea aprovechada por los sujetos no domiciliados y escapen de sus

obligaciones tributarias con relacién al impuesto a la renta y al patrimonio.

El Certificado de Residencia y su normativa no debe ser desfasado, al contrario,
debe ser reformada a tal punto que permita a la Administracion Tributaria valorar
otros elementos probatorios siempre que cumpla con los mismos elementos que
un Certificado de Residencia otorga y, en la medida que cumpla con la base de

los principios de verdad material e impulso de oficio.

Finalmente, debe tomarse en cuenta que, los estados contratantes deben
procurar interpretar las clausulas que conforman el CDI en base a un nivel de
predictibilidad y uniformidad, a efecto de que se enarbole un panorama de
acogimiento a sus beneficios que concretice la reduccion de la evasién y elusion

fiscal.
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VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

« Conclusiones

El Certificado de residencia es el documento principal y preferido para
acreditar la residencia fiscal por cuanto proporciona seguridad juridica, facilita
su verificacion, brinda estandarizacion internacional y cumple con los

requisitos de los Convenios para Evitar la Doble Imposicién.

El Certificado de Residencia resulta pertinente para efectos de acceder a los
beneficios tributarios del CDI suscrito entre Peru y Chile, mas no es un

requisito constitutivo a fin de acreditar la condicion de residencia.

El Decreto Supremo Nro.090-2008-EF vulnera expresamente el principio de
jerarquia normativa al establecer obligaciones adicionales a los
contribuyentes que deseen acceder a la aplicacion del CDI suscrito entre el

Peru y Chile.

El Certificado de Residencia no constituye el unico medio probatorio que
permita acreditar la residencia, se puede valorar medios de prueba
alternativos en tanto el Peru se circunscribe en un sistema probatorio de sana

critica o libre valoracién de la prueba.

Las Administraciones en materia tributaria de otros paises valoran medios de
prueba alternativos en virtud del despliegue de su facultad de fiscalizacién e
inspirada en los Principios de Verdad Material e Impulso de Oficio, para efecto

de una determinacion de la obligacién tributaria unica, integral y definitiva.

« Recomendaciones

Por todo lo comentado, una recomendacién versaria en efectuar una

modificacién en el mismo articulo 2 del Decreto Supremo N°090-2008 mediante

el cual se incluya el siguiente supuesto: “y otros medios probatorios que permitan

demostrar la residencia valorandose la pertinencia y la razonabilidad de éstos
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De este modo, se permitiria la valoracion de otros medios probatorios distintos
al Certificado de Residencia y, por lo tanto, no constituiria en una obligacion
adicional para efectos de acceder a los beneficios tributarios que posee el CDI

suscrito entre Peru y Chile.
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EXPEDIENTE N° : 9422-2019

INTERESADO :

ASUNTO : Impuesto a la Renta y Multa

PROCEDENCIA : Lima

FECHA : Lima, 6 de agosto de 2020

VISTA la apelacién interpuesta por con
Registro Unico de Contribuyente (RUC) N° contra la Resolucion de Intendencia N°

de 28 de junio de 2019, emitida por la Intendencia de Principales Contribuyentes
Nacionales de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria — SUNAT, que
declaré infundada la reclamacién formulada contra las Resoluciones de Determinacién N°
emitidas por Retenciones del Impuesto a la Renta de No Domiciliados de
enero a diciembre de 2016, y las Resoluciones de Multa N°
giradas por la infraccién tipificada en el numeral 13 del articulo 177 del Cédigo Tributario.

CONSIDERANDO:

Que la recurrente sostiene que efectud el pago del Impuesto a la Renta de No Domiciliados por los
meses de enero a diciembre de 2016 de acuerdo con el registro contable de las regalias facturadas por

, cumpliendo con pagar el monto equivalente a la retencidon (15%) en el mes de su
registro contable, de conformidad con lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 76 de la Ley del
Impuesto a la Renta.

Que aduce que la Administracion considera que, en aplicacién del Decreto Supremo N° 090-2008-EF,
debi¢ efectuar el pago del Impuesto a la Renta aplicando la tasa del 30%, toda vez que no contaba con el
certificado de residencia en el momento en que se efectué el registro contable, que acredite |la residencia
de durante los meses de enero a diciembre de 2016, para los efectos del articulo 12 del “Convenio
entre la Republica y la Republica para evitar la doble tributacién y para prevenir la
evasion fiscal en relacién al Impuesto a la Renta y al Patrimonio™2.

Que indica que tal decreto supremo condiciona la aplicacién de los beneficios contemplados en los
convenios para evitar la doble imposicién, con |a presentacion del certificado de residencia, solo cuando
acaezca el deber de retener el Impuesto a la Renta, lo que en su caso no se suscitd puesto que - en
atencién del segundo parrafc del articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta - registrdé contablemente el
gasto por concepto de regalias de forma previa a su pago, por lo que unicamente tenia el deber formal de
abonar el monto equivalente a la retencién del impuesto, afiadiendo que este supuesto no ha sido
regulado en dicho decreto supremo, por lo que el certificado de residencia no deberia considerarse
exigible en la oportunidad de la provision del gasto.

Que menciona que el certificado de residencia solo tiene efectos declarativos, que consiste en acreditar

la residencia del proveedor no domiciliado, y no constitutivos, para el acceso a los beneficios tributarios

contemplados en el CDI por lo que solo constituye una prueba que podria ser merituada con

otros medios de prueba aportados que permitan acreditar tal condicion, como el acta de constitucion de
y el registro societario.

Que agrega que, en virtud del articulo 26 del CDI , la Administracién puede acudir a la
asistencia administrativa mutua con para efectos de verificar la residencia de ! y que de no
hacerlo se infringirian los principios de verdad material e impulso de oficio; y que, en todo caso, una
norma reglamentaria como el Decreto Supremo N° 090-2008-EF no puede ser invocada para desconocer

' En adelante,
2 En adelante, el CDI
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los beneficios del citado convenio, en aplicacién del principio de jerarquia normativa recogido en el
articulo 102 del Cédigo Tributario.

Que por ultimo sefiala que no ha cometido la infraccién tipificada en el numeral 13 del articulo 177 del
Cadigo Tributario que sanciona el incumplimiento del deber de retener, puesto que contabiliz6 el importe
de la retribucién a antes de encontrarse en posicion de pago. Asimismo, sostiene que las
resoluciones de multa vulneran el principio de tipicidad y por tanto, son ilegales, que no se ha aplicado el
criterio subjetivo para determinar la comisién de la infraccién tipificada objeto de controversia, y que la
Administracién no ha utilizado el procedimiento administrativo sancionador previsto en la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444,

Que mediante escrito de alegatos, agrega que; el supuesto contemplado en el segundo parrafo del
articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta, que regula la obligacién de abonar el monto equivalente a
la retencion del impuesto, fue incorporado mediante Ley N° 27034; por lo que dado que el Decreto
Supremo N° 090-2008-EF entrd en vigencia con posterioridad, se tiene que si este hubiera pretendido
referirse a ambos supuestos (retencién y pago del monto equivalente a la retencién), lo hubiera indicado
en forma expresa. Agrega que no cabe restringir la probanza de la condicién de residente con el
certificado de residencia, sino que dicha condicién puede ser acreditada con cualquier medio probatorio
razonable, incluyendo el certificado de residencia obtenido con posterioridad a la fecha del registro
contable.

Que por su parte, la Administracion sefiala que al momento de determinar el monto equivalente a la
retenciobn por los periodos de enero a diciembre de 2016, la recurrente no contaba con los
correspondientes certificados de residencia que acrediten que la empresa CMPC era residente de Chile
durante los periodos acotados, por lo que debié efectuar el pago de tal importe sin considerar los
beneficios contemplados en el CDI , aplicando la tasa del 30% a que se refiere el inciso d) del
articulo 56 de la Ley del Impuesto a la Renta. Mediante escrito de alegatos reitera sus argumentos.

Que al respecto, de autos se tiene que mediante la Carta N° (folio 814) y el
Requerimiento N° (folio 806), notificados el 25 de mayo de 2018 (folios 802 y 813), se inici¢
a la recurrente un procedimiento de fiscalizacién parcial® a fin de verificar el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias relacionadas a las Retenciones del Impuesto a la Renta de No Domiciliados de los
periodos de enero a diciembre de 2016.

Que como consecuencia del citado procedimiento de fiscalizacion, la Administracion emitié las
Resoluciones de Determinacion N° (folios 903 a 908) y las
Resoluciones de Multa N° (folios 895 a 900), por las Retenciones
del Impuesto a la Renta de No Domiciliados de enero a diciembre de 2016, y por la infraccién tipificada
en el numeral 13 del articulo 177 del Cédigo Tributario.

Resoluciones de Determinacion N°!

Que como se advierte de los Anexos N° 1 a 3 a las citadas resoluciones de determinacién (folios 901 y
902), la Administracion efectud el reparo a la tasa de retencién aplicada a las rentas obtenidas por

' por concepto de regalias, al considerar que no correspondia que la recurrente aplicara la tasa del
15%, sino la del 30%, en la determinacién del monto equivalente a la retencién, ya que al momento de
contabilizar el gasto no contaba con el certificado de residencia para la aplicacién de los beneficios del
CDI

*  En el que el elemento del tributo a fiscalizar fueron las retenciones a beneficiarios no domiciliados en el pais de rentas de

fuente peruana, y los aspectos contenidos en el elemento a fiscalizar fueron la asistencia técnica y otras rentas.
Empresa residente en la
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Que en base a ello, ia Administracion determindé una retencién omitida en los periodos de enero a
diciembre de 2016 de S/ 6 347 255,00, y cité como base legal, entre otros, el segundo parrafo del articulo
76 de Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a ia Renta®, el Decreto Supremo N° 090-2008-EF vy
el CDI

Que de lo antes sefialado se tiene que la materia en controversia en el caso de autos consiste en
determinar cual es la tasa de retencién aplicable para determinar el monto equivalente a la retencién, por
las regalias que debia pagar la recurrente a su proveedor no domiciliado . Esto es, si
corresponde considerar los beneficios previstos en el CDI y por ende, se utilice la tasa de
retencién del 15%, segun el articulo 12 del citado CDI; o si, por el contrario, no correspondia el
aprovechamiento de tales beneficios y, por consiguiente, se aplicase la tasa de retencién del 30%, segun
lo establecido en el inciso d) del articulo 56 de la Ley del Impuesto a la Renta; siendo que para ello, debe
establecerse si correspondia que la recurrente contase con el certificado de residencia, que acreditase la
residencia en al momento de contabilizar el gasto por concepto de regalias.

Que al respecto, de conformidad con el articulo 6 de la Ley del Impuesto a la Renta® en caso de
contribuyentes no domiciliados en el pais, de sus sucursales, agencias o establecimientos permanentes,
el impuesto recae sélo sobre las rentas gravadas de fuente peruana.

Que el inciso b) del articulo 9 de la citada ley’, dispone que 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 renta de fuente peruana las producidas por bienes o derechos, incluyendo las que
provienen de su enajenacién, cuando los bienes estan situados fisicamente o los derechos son utilizados
econémicamente en el pais. Agrega este inciso que, tratdndose de las regalias, la renta es de fuente
peruana cuando los bienes o derechos por los cuales se pagan las regalias, se utilizan econébmicamente
en el pais o cuando las regalias son pagadas por un sujeto domiciliado en el pais.

Que de acuerdo con el inciso d) del articulo 56 de la referida ley, el impuesto a las personas juridicas no
domiciliadas en el pais se determinara aplicando la tasa del 30% en el caso de regalias.

Que segun el inciso ¢) del articulo 71 de la mencionada ley, son agentes de retencién las personas o
entidades que paguen o acrediten rentas de cualquier naturaleza a beneficiarios no domiciliados.

Que el primer parrafo del articulo 768 de la anotada ley prevé que las personas o entidades que paguen o
acrediten a beneficiarios no domiciliados rentas de fuente peruana de cualquier naturaleza, deberan
retener y abonar al fisco con caracter definitivo dentro de los plazos previstos por el Cédigo Tributario
para las obligaciones de periodicidad mensual, los impuestos a que se refiere el articulo 56 de ta misma
ley, entre otros. El segundo parrafo® de este articulo agrega que los contribuyentes que contabilicen como
gasto o costo las regalias, y retribuciones por servicios, asistencia técnica, cesién en uso u otros de
naturaleza similar, a favor de no domiciliados, deberan abonar al fisco el monto equivalente a la retencién
en el mes en que se produzca su registro contable, independientemente de si se pagan o no las
respectivas contraprestaciones a los no domiciliados.

Aprobado por el Decreto Supremo N° 179-2004-EF. En adelante, Ley del Impuesto a la Renta.

Segun texto antes de su modificacién por el Decreto Legislativo N° 1424, publicado el 13 septiembre de 2018.

Segun texto modificado por el Decreto Legislativo N° 1120, publicado el 18 de julio de 2012.

Segun texto modificado por el Decreto Legislativo N° 1120.

Antes de su derogacién por la Unica Disposicion Complementaria Derogatoria del Decreto Legislativo N° 1369, publicado
el 2 agosto 2018.
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Que por su parte, el inciso g) del articulo 39'° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta,
aprobado por Decreto Supremo N° 122-94-EF, modificado por Decreto Supremo N° 011-2010-EF,
establece que los contribuyentes que efectlen las operaciones sefialadas en el segundo parrafo del
articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta debian cumplir con abonar la retencién en el mes en que se
realiza el registro contable de dichas operaciones, sustentada en el comprobante de pago emitido de
conformidad con el reglamento respectivo 0, en su defecto, con cualquier documento que acredite la
realizacién de aquéllas.

Que de otro lado, mediante la Resolucién Legislativa N° 27905 y el Decreto Supremo N° 005-2003-RE"?,
se aprobo y ratificé el CDI

Que el primer parrafo del articulo 4 del CDI sefala que para los efectos del Convenio, la
expresion “residente de un Estado Contratante” significa toda persona que, en virtud de la legislacion de
ese Estado, esté sujeta a imposicién en el mismo por razén de su domicilio, residencia, sede de direccion,
lugar de constituciéon o cualquier otro criterio de naturaleza analoga e incluye también al propio Estado y a
cualquier subdivision politica o autoridad local. Sin embargo, esta expresion no incluye a las personas que
estén sujetas a imposicién en ese Estado exclusivamente por la renta que obtengan de fuentes situadas
en el citado Estado, o por el patrimonio situado en el mismo.

Que el articulo 12 del CDI relacionado a “Las Regalias”, en sus parrafos 1, 2 y 3, indica lo
siguiente:

“1. Las regallas procedentes de un Estado Contratante y pagadas a un residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

2. Sin embargo, estas regalfas pueden también someterse a imposicion en el Estado
Contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacién de este Estado, pero si el
beneficiano efectivo es residente del otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido no
excederé del 15 por ciento del importe bruto de las regalias.

3. El término “regalias” 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 literanas, artisticas
o cientlficas, incluidas las peliculas cinematogréficas o peliculas, cintas y otros medios de
reproduccién de imagen y el sonido, las patentes, marcas, disefios o modelos, planos,
férmulas o procedimientos secretos u otra propiedad intangible, o por el uso o derecho al uso,
de equipos industnales, comerciales o cientificos, 0 por informaciones relativas a experiencias
industriales, comerciales o cientificas”.

Que mediante el Decreto Supremo N° 090-2008-EF' se establecié la obligacién de requerir la
presentacién del certificado de residencia para aplicar los convenios para evitar la doble imposicion y la
regulacion de la emisién de los certificados de residencia en el Peru.

Que el articulo 2 del referido decreto supremo sefiala que el certificado de residencia emitido por la
entidad competente de un Estado con el cual el Per( ha celebrado un CDI'S, tiene por finalidad acreditar
la calidad de residente en ese Estado a fin de poder hacer uso de los beneficios contemplados en el CDI;

© Antes de su derogacién por la Unica Disposicion Complementaria Derogatoria del Decreto Supremo N° 337-2018-EF,

publicado el 30 diciembre 2018.

1 Publicada el 6 de enero de 2003.

2 Publicado el 17 de enero de 2003.

3 Dicho convenio entré en vigencia para ambos paises el 23 de julio de 2003, de acuerdo con el comunicado emitido por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el diario oficial “El Peruano” el 10 de diciembre de 2003.

% Publicado el 4 de julio de 2008.

S Convenio para evitar la doble imposicién y prevenir la evasién tributaria.
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y agrega este articulo que el agente de retencion del Impuesto a la Renta por rentas pagadas o
acreditadas a sujetos residentes en un Estado con el cual el Peru ha celebrado un CDI, o en general, de
cualquier impuesto al que sea aplicable el CDI, debera sustentar el otorgamiento de beneficios previstos
en el CDI unicamente con el certificado de residencia entregado por el sujeto residente en ese Estado, el
cual debera ser emitido por la entidad competente de dicho Estado.

Que de autos se tiene que mediante el Anexo N° 01 al Requerimiento N° (folios 781 a

784), la Administracion sefialé que en virtud del contrato de licencia que mantenia la recurrente con

3 aquella debid determinar el monto equivalente a la retencién del Impuesto a la Renta en base a

la tasa del 30%, sin considerar los beneficios contemplados en el CDI pues los certificados

de residencia presentados fueron emitidos por el Servicio de Impuestos Internos (Sll) de la Republica de

el 25 de junio de 2018, es decir, con fecha posterior a las retenciones efectuadas por la recurrente,

por lo que no existieron al momento de ia retencién. En ese sentido, la Administracion establecié que la

recurrente omiti6 efectuar la retencién por cada uno de los meses del afio 2016, por un importe total de S/
6 347 252,99, pues aplic6 la tasa del 15%, debiendo haber aplicado la tasa del 30%.

Que en atencién a ello, la Administracién solicitdé a la recurrente que sustentara por escrito con la
documentacién probatoria pertinente, y con la base legal respectiva, la aplicacién del CDI en
las retenciones efectuadas a por los servicios prestados por el ejercicio 2016.

Que en respuesta, la recurrente present6 un escrito de 14 de agosto de 2018 (folios 757 a 769), en el que
argument6 que se encontraba validamente acreditado la calidad de residente por el
ejercicio 2016, dado que de conformidad con el articulo 4 del CDI los beneficios contenidos
en el mismo son aplicables a todos los residentes de ambos Estados y precisé que, para dicho efecto, la
expresién ‘residente de un Estado Contratante” estaba referida a toda persona sujeta a imposicion al
mismo por razén de su domicilio, residencia, entre otros, sin establecerse requisito adicional para obtener
la calidad de residente. Asimismo, indicé que el articulo 12 del CDI . no sefalaba tampoco que
el beneficiario efectivo (residente del otro Estado Contratante), debia cumplir con algun requisito adicional
para que el impuesto exigido no exceda del 15% del importe bruto de las regalias, y menos aun se remitia
a la legislacién interna de cada Estado Contratante para que se regule la inclusion de requisitos
adicionales.

Que agregé que el Decreto Supremo N° 080-2008-EF solo podria tener por objeto dictar los preceptos
para que se ejecute lo dispuesto en el propio CDI, mas no modificarlo o incluir requisitos no establecidos,
por lo que dicho decreto supremo excedia lo dispuesto en el CDI en la medida que contemplaba un
requisito adicional. Indic6 ademas, que si bien era razonable que el ordenamiento juridico interno regule y
disponga cudles son los documentos que van a servir como medios probatorios validos a efecto de
acreditar una calificacién o condicién en determinado tiempo, no podia valerse de una formalidad como
que el certificado de residencia deba tener una fecha especifica, cuando en su contenido claramente se
indicaba a qué periodo estaba referido.

Que mediante el Anexo N° 01 al Resultado del Requerimiento N° (folios 770 a 778), la
Administracion sefialdé que en atencidén al numeral 1 del articulo 4 del CDI entendia como
residente de la Republica de Chile a , pero para la aplicacién de los beneficios de tal CDI, debia

acreditarse la residencia, la cual estaba sujeta a lo que disponia el articulo 2 del Decreto Supremo N°
090-2008-EF. Anadié que, los CDI no establecian los criterios 0 consideraciones fiscales que debian
seguir las legislaciones internas para acreditar la residencia, por lo que los Estados Contratantes, como

6 Contrato de licencia de 1 de marzo de 2006, y adendas, mediante el cual otorga una licencia de uso de sus
marcas en el Peru a la recurrente hasta el 1 de marzo de 2020, y por ello, esta Ultima paga una regalia ascendente al 5%
de las ventas netas mensuales de los productos que comercialice haciendo uso de las marcas licencias (folio 783/vueita).
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Peru, basaban su aplicacién en sus respectivas normas internas, como se habia establecido en el citado
decreto supremo.

Que agreg6 que la recurrente realizé el pago de las regalias a en fechas posteriores a las de su
contabilizacién como gasto o costo, pero en base al segundo parrafo del articulo 76 de la Ley del
Impuesto a la Renta, pag6 al fisco el monto equivalente a la retencién en el mes de su contabilizacion
(aplicando la tasa del 15%), por lo que sostuvo que para determinar las omisiones también aplicaba o
dispuesto en el citado segundo parrafo, considerando el mes de su contabilizacion. Asi, detallo lo

siguiente en los Cuadros N° 1 y 2 (folios 772 y 778/vueita):

Mes de Base Retencién Retencién
contabilizacién Imponible determinada efectuada (15%)
2016 (30%)
Enero Enero 3209 699,74 962 909,92 481 454,96
Febrero Febrero 2 848 852,02 854 655,61 427 327,80
Marzo Marzo 3957 947,09 1187 384,13 593 692,06
Abril Abril 3611132,33 1083 339,70 541 669,85
Mayo Mayo 2865073,94 859 522,18 429761,09
Junio Junio 368894135 1106 682,41 553 341,20
Julio Julio 3587 046,02 1076 113,81 538 056,90
Agosto Agosto 3693 031,39 1107 909,42 553 954,71
Setiembre Setiembre 371679181 1115037,54 557 518,77
Octubre Octubre 3736 145,50 1120 843,65 560 421,82
Noviembre Noviembre 3363 360,98 1009 008,29 504 504,17
Diciembre Diciembre 4036 997,81 1211099,34 605 549,67
Total 42 315019,98 12 694 505,99 6 347 253,00
* Estos mismos importes se consideran como omision.
Que finalmente, la Administracion refirié que no estaba en discusion la calidad de residente de en

sino su acreditacién, y que en atencion a lo antes sefialado, mantenia la observacion.

Que mediante el Anexo N° 1 al Requerimiento N° (folios 755 y 756), emitido al amparo
del articulo 75 del Cédigo Tributario, la Administracién comunicé a la recurrente sus conclusiones sobre la
observacion acotada, debido a que esta no aplicé la tasa de retencion del 30%, esto es, sin considerar los
beneficios del CDI dado que no se presentd oportunamente el certificado de residencia de
CMPC.

Que en atencion a dicho requerimiento, la recurrente presenté un escrito de 27 de setiembre de 2018
(folios 713 a 728), en donde sefald que las retribuciones pagadas a por los meses de enero a
diciembre de 2016 calificaban como regalias para efectos del CDI y, €n consecuencia,
correspondia que abone el importe equivalente a la retencién aplicando una tasa del 15%. Indic6 ademas
que es errénea la posicién de la Administracién cuando refiere que correspondia aplicar la tasa del 30%
por el solo hecho de no contar con un certificado de residencia, pues: i) una norma reglamentaria no
podia desconocer los beneficios de un CDI; ii) el certificado de residencia solo tenia efectos declarativos,
y solo constituia un medio de prueba que podria ser merituado de forma conjunta con otros medios de
prueba; y, iii) no correspondia presentar el certificado de residencia dado que pagd un monto equivalente
a la retencién.

Que agregd que la obligacion de acreditar ia residencia fiscal para gozar de los beneficios del CDI
aplicaba al supuesto regulado en el primer parrafo del articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta,
referido al supuesto de pago o acreditacién de rentas de fuente peruana a favor de beneficiarios no
domiciliados, lo cual no ocurria en el caso del segundo parrafo del mismo articulo, que regulaba el pago
de un monto equivalente a la retencion en la oportunidad del registro del gasto, supuesto que no se
encontraba previsto en el Decreto Supremo N° 090-2008-EF. En ese sentido, concluyé que al haber
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provisionado el gasto antes del pago efectivo de las regalias, le correspondié abonar el monto equivalente
a la retencion y no, en estricto, la retenciéon en si misma, por lo que el certificado de residencia no debia
considerarse exigible por ia Administracién en dicha oportunidad, siendo que, de ser el caso, la residencia
podia acreditarse con otros documentos probatorios como el acta de constitucion en el Registro
Societario en

Que mediante el Anexo N° 01 al Resultado del Requerimiento N° (folios 729 a 753), la
Administracion dio cuenta del escrito presentado por la recurrente; no obstante, mantuvo su observacion,
en base a lo siguiente:

- No esta en cuestionamiento la calificacién de regalias por el servicio prestado por

- La recurrente declar6 la retencién por cada mes, en el mes que contabilizé el gasto por las regalias,
con la tasa del 15%, y realiz el pago del monto equivalente a la retencion, en base al segundo parrafo
del articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta, dado que el registro contable se efectué antes del
pago a

- Si bien el articulo 2 dei Decreto Supremo N° 090-2008-EF sefiala que el certificado de residencia se
presenta al momento de la retencién, nada impide que dicha presentacién se realice con anterioridad,
esto es, al momento de la contabilizacién, pues es en este momento en que la recurrente se acogi6 a
los beneficios del CDI , al haber aplicado la tasa del 15%, y no la del 30%.

- De acuerdo al citado decreto supremo, el certificado de residencia es el documento con el cual se
accedera a los beneficios establecidos en el CDI, por lo que su no presentacion, al momento de la
retencién 0 en un momento anterior como es el caso de la contabilizacién, acarrea el no acogimiento a
tales beneficios. En ese sentido, no evaluara otra documentacién distinta al certificado de residencia.

- Los CDI no establecen los criterios que deben seguir las legislaciones internas al definir al residente,
por lo que los Estados Contratantes se basan en sus normas internas, siendo que el referido decreto
supremo establece la obligacién de requerir la presentacion del certificado de residencia para aplicar
los beneficios de un CDI.

- No existe contradiccion entre lo que seflala el CDI y el Decreto Supremo N° 090-2008-EF, pues este
ultimo regula la forma cémo se debe acreditar |a residencia, mediante el certificado de residencia.

- La recurrente present6 varios certificados de residencia emitidos por el . siendo los
periodos de certificacién del 01/01/2016 al 31/12/2016; sin embargo, la fecha de emision de dichos
certificados es de junio de 2017 y junio de 2018. En ese sentido, los referidos certificados no son
vélidos para acogerse a los beneficios del CDI, ya que al momento de la contabilizacién por parte de la
recurrente de los gastos por regalias, no contaba con los mismos, pues es materialmente imposible
que hayan existido en el afio 2016.

Que de lo antes expuesto, se tiene que en virtud del contrato de licencia celebrado entre la recurrente y
, esta Gltima otorgd la licencia de sus marcas en favor de la primera, entre otros, durante los meses
de enero a diciembre de 2016, para lo cual la recurrente debia cumplir con pagar regalias por cada mes.
Al respecto, como sostiene tanto la recurrente como la Administracién, en el caso de autos no esta en
discusién la calificacién de dichos pagos como regalias, ni tampoco la calidad de beneficiario efectivo de
segun lo previsto en el articulo 12 del CDI siendo que lo que la Administracion
cuestiona es el acogimiento a los beneficios de este CDI por no haber contado la recurrente con el
certificado de residencia al momento del registro contable, amparandose en el articulo 2 del Decreto
Supremo N° 090-2008-EF.

Que obra en autos los Certificados de Residencia N°

(folios 659 a 665 y 669 y 670), emitidos por la el 14 de junio de 2017, 7, 21 y 25 de junio de
2018, en donde se certifica que es (0 ha sido) residente en y que esta (o0 ha estado) sujeto a
impuestos en dicho pais por el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2016 y el 31 de diciembre
2016, de acuerdo a la legislacion tributaria chilena.
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Que como se advierte del cuadro antes referido, la recurrente efectué el registro contable del gasto por
concepto de regalias en los meses de enero a diciembre de 2016, siendo que por estos periodos efectud
abonos al fisco del monto equivalente a la retencién, de conformidad con el segundo parrafo del articulo
76 de la Ley del Impuesto a la Renta, siendo que los pagos a por las regalias se efectuaron en
fechas posteriores al registro contable.

Que ahora bien, la recurrente efectué el abono al fisco del monto equivalente a la retencién aplicando una

tasa del 15%, segun lo previsto en el parrafo 2 del articulo 12 del CDI No obstante, dado que
al momento del registro contable de las regalias (enero a diciembre de 2016), no se contaba con el
certificado de residencia -pues estos fueron emitidos por el con fecha posterior a los periodos

de enero a diciembre del ejercicio 2016-, la Administracién desconocié los beneficios del CDI
esto es, desconocié la aplicacion de la tasa reducida del 15% prevista en su articulo 12.

Que por lo antes expuesto, procede determinar si en el supuesto previsto por el segundo parrafo del
articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta, corresponde exigir que se cuente con el certificado de
residencia al momento de contabilizar el gasto o costo a efectos de poder aplicar los beneficios
contemplados en los CDls.

Que sobre el particular se debe sefalar que se han suscitados dos interpretaciones. Conforme a la
primera interpretacién, no corresponde exigir que se cuente con el certificado de residencia, a que se
refiere el Decreto Supremo N° 090-2008-EF, al momento de contabilizar el gasto o costo, a efectos de
poder aplicar los beneficios contemplados en el CDI; mientras que conforme a la segunda interpretacion,
si corresponde exigir que se cuente con tal certificado.

Que habiéndose llevado el tema a conocimiento de la Sala Plena del Tribunal Fiscal, mediante el Acuerdo
de Sala Plena N° 2020-10 de 22 de julio de 2020, se ha adoptado la primera interpretaciéon antes
mencionada, segun la cual: "En el supuesto previsto por el segundo pérrafo del articulo 76 de la Ley del
Impuesto a la Renta, en el que no se produce una retencién, no corresponde exigir que se cuente con el
Certificado de Residencia, a que se refiere el Decreto Supremo N° 090-2008-EF, al momento de
contabilizar el gasto o costo, a efectos de poder aplicar los beneficios contemplados en el CDI", de
acuerdo con los siguientes fundamentos:

“El inciso c) del articulo 71 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta,
aprobado por el Decreto Supremo N° 179-2004-EF, establece que son agentes de retencibn,
entre otros, las personas o entidades que paguen o acrediten rentas de cualquier naturaleza
a beneficianios no domiciliados.

El primer parrafo del articulo 76 de la citada ley sefiala que las personas o entidades que
“paguen o acrediten” a beneficiarios no domiciliados rentas de fuente peruana de cualquier
naturaleza, deberan retener y abonar al fisco con caracter definitivo dentro de los plazos
previstos por el Cédigo Tributario para las obligaciones de periodicidad mensual, los
impuestos a que se refieren los articulos 54 y 56 de esta ley, segun sea el caso'’.

El segundo parrafo del referido articulo 76 refiere que los contribuyentes que “contabilicen
como gasto o costo” las regalias, y retribuciones por servicios, asistencia técnica, cesion en
uso u otros de naturaleza similar, a favor de no domicifiados, deberan abonar al fisco el monto
equivalente a la retencibn en el mes en que se produzca su registro contable,
independientemente de si se pagan o0 no las respectivas contraprestaciones a l0s no

7 los articulos 54 y 56 de la Ley del Impuesto a la Renta establecen las tasas del Impuesto a la Renta aplicables a las

personas naturales y sucesiones indivisas no domiciliadas, y a las personas jurldicas no domiciliadas, respectivamente.
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domiciliados. Agrega este péarrafo que dicho pago se realizaréd en el plazo indicado en el
pérrafo antenor'®,

Por su parte, el inciso g) del articulo 39'° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta,
aprobado por Decreto Supremo N° 122-94-EF, modificado por Decreto Supremo N° 011-
2010-EF, publicado el 21 de enero de 2010, establecla que los contribuyentes que efectuen
las operaciones sefialadas en el segundo péarrafo del referido articulo 76 de la Ley del
Impuesto a la Renta debian cumplir con abonar la retenciéon en el mes en que se realiza el
registro contable de dichas operaciones, sustentada en el comprobante de pago emitido de
conformidad con el reglamento respectivo o, en su defecto, con cualquier documento que
acredite la realizacién de aquélias.

De otro lado, con la finalidad de enfrentar y resolver los problemas de doble imposicién
intemacional, los Estados celebran convenios para regular esta situacién (en adelante, CDI),
los cuales contemplan reglas que se usardn para evitar o atenuar la doble imposicién asf
como los mecanismos para que se produzca la colaboracion entre las Administraciones
Tnbutarias a fin de detectar casos de evasion fiscal. En ese contexto intemacional, el Perd ha
celebrado CD! con Chile, Canadéd, Brasil, Estados Unidos Mexicanos, Corea, Suiza y
Portugal.

En relacién con el émbito de aplicacién, como explica VILLAGRA, el articulo 1 de los modelos
de CDI! de la OCDE y de las Naciones Unidas, esté referido al émbito de aplicacién subjetivo,
estableciéndose que el convenio es aplicable a las personas residentes de uno o ambos
Estados contratantes®.

Ahora bien, mediante el uso de los CDI, los Estados firmantes renuncian a gravar
determinadas ganancias y acuerdan que sea s6lo uno de ellos el que cobre el impuesto o, en
todo caso, que se realice una imposicion compartida, esto es, que ambos recauden parte del
impuesto total que debe pagar, pudiendo también establecerse limites a la imposicién por
parte de un Estado.

Asl por ejemplo, en el articulo 12 del CDI celebrado entre se regula lo
referente a las regalias. Sus pérrafos 1 y 2 establecen lo siguiente: “1. Las regallas
procedentes de un Estado Contratante y pagadas a un residente del otro Estado Contratante
pueden someterse a imposicion en ese otro Estado. 2. Sin embargo, estas regallas pueden
también someterse a imposicién en el Estado Contratante del que procedan y de acuerdo con
la legislacién de este Estado, pero si el beneficiario efectivo es residente del otro Estado

20
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Texto del segundo parrafo, segtin modificacién dispuesta por el Decreto Legislativo N° 945, publicado el 23 de diciembre
de 2003, y vigente desde el 1 de enero de 2004.

Antes de dicha modificacién, el texto del referido pérrafo era el siguiente: “Los contribuyentes que contabilicen como
gasto o costo las regallas, servicios, cesién en uso u otros de naturaleza similar, facturadas por no domiciliados, deberdn
abonar al fisco el monto equivalente a la retencion en el mes en que se produzca su registro contable,
independientemente si se paga 0 no las regalias o servicios a los no domiciliados. Dicho pago se realizaré en el plazo
indicado en el parrafo antenor” (el cual fue incorporado por la Ley N° 27034, publicada el 31 de diciembre de 1998, y
vigente desde el 1 de enero de 1999).

Antes de la derogacién dispuesta por la Unica Disposicién Complementaria Derogatoria del Decreto Supremo N° 337-
2018-EF, publicado el 30 diciembre 2018, y vigente desde el 1 de enero de 2019.

Al respecto, véase: VILLAGRA CAYAMANA, Renée, "Los convenios para evitar la doble imposicién y prevenir la evasiéon
fiscal, con énfasis en los convenios vigentes en el Perd” en: CDIs — Convenios para evitar la Doble Imposicién, IFA, 2008,
Lima, pp. 37 y ss. Puede consultarse en: hitp./fwww.ifaperu.org/uploads/articles/316 01 manual cdi.pdf

Aprobado mediante Resolucién Legislativa N° 27905, y ralificado mediante el Decreto Supremo N° 005-2003-RE, y
aplicable desde el 1 de enero de 2004.
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Contratante, el impuesto asi exigido no excederé del 15 por ciento del importe bruto de las
regalias’.

En tal sentido, se establece una tributacion compartida entre ambos Estados, con lo cual,
tanto el “Estado de Residencia” como el “Estado de la Fuente” pueden gravar. Sin embargo,
el parrafo 2 del referido articulo establece un limite a la imposicion del “Estado Fuente®, pues
sefiala que el impuesto por parte de éste no puede exceder el 15% del importe bruto de las
regalfas, si el beneficiario efectivo de las regalias es residente del otro Estado Contratante
(“Estado de Residencia®).

Siguiendo lo establecido en los parrafos 1 y 2 del articulo 12 del citado convenio, si por
ejemplo, una empresa residente en Pert paga regalias a una empresa residente en Chile,
Pert tiene derecho a gravar dichas regalias, y segun lo previsto en el inciso d) del articulo 56
y en el inciso d) del articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta, la tasa aplicable a la
empresa residente en Chile es del 30% sobre el importe bruto, por lo que esta seria en
principio la tasa aplicable. Sin embargo, por aplicacion del parrafo 2 del referido convenio,
Pert solo podria aplicar una tasa del 15% (considerando que la empresa residente en

es el beneficiario efectivo).

Ahora bien, dado que la aplicacién del CDI en el &mbito subjetivo estd condicionada a la
calidad de residente, a fin de acreditar dicha calidad, mediante el Decreto Supremo N° 090-
2008-EF? se establece la obligacién de requerir la presentacion del Certificado de Residencia
y se regula la emision de los referidos certificados en el Perd.

El primer pérrafo del articulo 2 del referido decreto supremo establece que el Certificado de
Residencia emitido por la entidad competente de un Estado con el cual el Pert ha celebrado
un CDI, tiene por finalidad acreditar la calidad de residente en ese Estado a fin de poder
hacer uso de los beneficios contemplados en el CDI. En esa linea, y en cuanto a la finalidad
de los Certificados de Residencia, VILLAGRA sefiala que: “el objetivo de los certificados se
centra en el control en la aplicacién directa del CDI, en tal sentido el Certificado de
Residencia emitido por la autondad competente de un pais tiene por finalidad acreditar la
calidad de residente en otro Estado Contratante a fin de poder hacer uso de los beneficios
contemplados en el CDI"?,

Por su parte, el segundo pérrafo de dicho articulo 2 sefiala que: “El agente de retencion del
Impuesto a la Renta por rentas pagadas o acreditadas a sujetos residentes en un Estado con
el cual el Peru ha celebrado un CDI, 0 en general, de cualquier impuesto al que sea aplicable
el CDI, debera sustentar el otorgamiento de beneficios previstos en el CDI tinicamente con el
Certificado de Residencia entregado por el sujeto residente en ese Estado, el cual deberé ser
emitido por la entidad competente de dicho Estado”. Afiade el sexto péarrafo del referido
articulo que "Si el sujeto residente del otro Estado no presenta el Certificado de Residencia al
momento de la retencion, el agente de retencion debera efectuarla sin considerar los
beneficios contemplados en el CD/”.

Considerando el marco expuesto, corresponde determinar si en el supuesto previsto por el
segundo parrafo del articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta?*, en el que no se produce

Publicado el 4 de julio de 2008.

En este sentido, véase: VILLAGRA CAYAMANA, Renée, Op. Cit., p. 89.

Cabe indicar que el indicado segundo pérrafo fue derogado por la Unica Disposicion Complementaria Derogatoria del
Decreto Legislativo N° 1369, publicado el 2 agosto 2018 vigente desde el 1 de enero de 2019, siendo que la materia
analizada se circunscribe al periodo en el que dicho segundo parrafo estuvo vigente.
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una retencién, corresponde exigir que se cuente con el Certificado de Residencia, a que se
refiere el Decreto Supremo N° 090-2008-EF, al momento de contabilizar el gasto o costo, a
efectos de poder aplicar los beneficios contemplados en el CDI.

Al respecto, del texto del articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta se aprecia que regula
dos supuestos distintos:

1. En el primer parrafo regula el “momento en que se debe efectuar la retencién” del impuesto
por rentas de fuente peruana y su consiguiente abono al fisco, en los casos en que se ‘pague
0 acredite” rentas a beneficiarios no domiciliados. Asl, debe efectuarse la retencién cuando se
paguen o acrediten a beneficiarios no domiciliados rentas de fuente peruana, debiéndose
abonar al fisco el impuesto retenido dentro de los plazos previstos por el Cédigo Tributario
para las obligaciones de periodicidad mensual. ‘

2. En el segundo péarrafo regula la “obligacién de abonar al fisco el monto equivalente a la
retencién” en el mes en que se registre contablemente como gasto o costo la operacién que
genera la renta de fuente peruana, independientemente si se pagan o no las regallas o
servicios a los beneficianos no domiciliados, debiéndose abonar al fisco el monto equivalente
a la retencién dentro de los plazos previstos por el Cédigo Tributario para las obligaciones de
periodicidad mensual®.

Respecto al instituto de la retencién, en diversas resoluciones del Tnibunal Fiscal’® se ha
indicado que segun VILLEGAS?, retener significa detraer de una suma dineraria de un
contnbuyente un determinado importe en concepto de tributo y que el elemento comin que
caracteriza a los agentes de retencién es que quien debe retener se halla en contacto directo
con un importe dinerario de propiedad del contribuyente o que él debe recibir y que tiene por
consiguiente la posibilidad material de detraer la parte que corresponda al fisco en concepto
de tributo.

De ello se tiene que lo caracteristico del instituto de la retencién es la posibilidad de contacto
directo con una suma dineraria existente, que se pondré a disposicién de un tercero, lo cual
permite al agente de retencién realizar el descuento respectivo y pagar al fisco con el dinero
del propio tercero que ha sido retenido en calidad de tributo?.

De lo sefialado se advierte que la figura de la retencién es distinta a la obligacién de abonar
un importe equivalente a la retencién, puesto que en este Gltimo supuesto no hay un contacto
directo con una suma dineraria existente puesta a disposicién de un tercero (beneficiario no
domiciliado), dado que dicha obligacién se genera por el solo hecho de haberse efectuado un
registro contable (por haberse contabilizado como gasto o costo las regallas, o retribuciones
por servicios, asistencia técnica, cesién en uso u otros de naturaleza similar). En ese sentido,
en el supuesto del segundo pérrafo del articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta, el solo
acto de efectuar un registro contable no convierte al sujeto que lo efectda en un agente de
retencion.

En ese sentido se ha pronunciado este Tribunal en diversas resoluciones tales como las N° 04678-4-2013, 01867-8-2012,
y 09075-1-2013 entre otras.

Al respecto, véanse, entre otras, las Resoluciones N° 0505-4-2019, 10746-1-2018, 04105-5-2018, 03480-8-2018 y 02597-
10-2018.

Asimismo, véase: Anélisis Tributanio Vol. XV N° 171, abnl 2002.

Criterio establecido en diversas Resoluciones tales como las N° 05015-2-2003, 00850-8-2011 y 4077-4-2011.
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Por lo tanto, el segundo pérrafo del articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta regula la
obligacién de los contnbuyentes de abonar un monto equivalente a la retencién en el mes en
que se registre contablemente como gasto o costo la operacién que genera la renta de fuente
peruana, mas no contempla un supuesto de retencién de rentas de fuente peruana generadas
por sujetos no domiciliados en el Peru.

Es preciso indicar que en este sentido se ha pronunciado este Tribunal en diversa
junsprudencia®, relacionada a la configuracién de la infraccién tipificada por el numeral 13 del
articulo 177 del Cédigo Tributario®, esto es, por no efectuar las retenciones o percepciones
establecidas por ley. Asl, este Tribunal ha sefialado que el hecho de no abonar al fisco el
monto equivalente a la retencion en los plazos previstos por el Cédigo Tnbutano para las
obligaciones de penodicidad mensual, no genera la referida infraccion, pues “la obligacién de
abonar un importe equivalente a la retencién no supone la obligacién de efectuar retencién
alguna”, por lo que no se tiene la calidad de deudor tributario “al no haber actuado como
agente de retencion”.

Ahora bien, conforme con lo previsto por el articulo 2 del Decreto Supremo N° 090-2008-EF,
la exigencia de contar con el Certificado de Residencia esté prevista para el supuesto a que
se refiere el primer péarrafo del articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta, esto es, cuando
se paguen o acrediten rentas a sujetos residentes en el otro Estado, supuesto en el que se
genera la obligacién de retener. En efecto, conforme se sefiala expresamente en el segundo
y sexto parrafos del citado articulo 2, el Certificado de Residencia debe ser presentado al
agente de retencién “al momento de la retencién”, esto es, cuando este pague o acredite las
rentas al beneficiario no domiciliado.

De la revisién del referido decreto supremo se aprecia que no se ha recogido disposicién
alguna respecto a los casos a que se refiere el segundo pérrafo del articulo 76 de la Ley del
Impuesto a la Renta, por lo que para acceder a la aplicacién de los beneficios de un CDI, no
podria exigirse el cumplimiento de una disposicién no prevista en el citado decreto supremo,
como es contar con el Certificado de Residencia al momento de contabilizar el gasto o costo.

Adicionalmente, se aprecia que en los considerandos del citado decreto supremo unicamente
se recoge el texto del primer pérrafo del articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta. De
igual manera, en la Exposicién de Motivos del mencionado decreto supremo solo se alude al
texto de dicho primer péarrafo, no haciéndose referencia alguna al supuesto previsto en el
segundo péarrafo del anotado articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta.

Cabe precisar que ef texto del citado sequndo péarrafo fue incorporado a la Ley del Impuesto a
la Renta por el Decreto Legislativo N° 945, publicado el 23 de diciembre de 2003, esto es,
varnos afios antes de que se emitiera el Decreto Supremo N° 090-2008-EF, por lo que si la
finalidad de esta dltima norma era abarcar ambos supuestos, a fin de exigir que se cuente
con el Certificado de Residencia en los dos casos, ello debi6 preverse expresamente, lo que
no ocurmo.

En ese sentido, en la medida que el Decreto Supremo N°® 090-2008-EF no regula el supuesto
establecido en el segundo péarrafo del articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta, no
corresponde exigir al sujeto que contabiliza como gasto o costo las regalias, o retribucién por
servicios, cesién en uso u otros de naturaleza similar, que tenga ef Certificado de Residencia
al momento en que efectua dicho registro contable.

% Tales como en las Resoluciones N° 06942-1-2002, 05020-4-2017, 02456-1-2018 y 05125-9-2018.
30 Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF.
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Debe tenerse en consideracién que si se interpretase que debe contarse con el Certificado de
Residencia al momento en que se efectia el registro contable del gasto o costo, por lo que el
sujeto domiciliado que efectua dicho registro contable debe abonar el monto equivalente a la
retencién sin considerar los beneficios del CDI, esto es, en el ejemplo planteado, aplicando
una tasa de 30% para calcular dicho monto, ello generarla el inicio de procedimientos de
devolucién de lo indebidamente abonado.

Al respecto, podria ocurnr que al momento de efectuar la retencién (cuando se pague o
acredite las rentas al beneficiaio no domiciliado), el sujeto no domiciliado cumpla con
presentar el respectivo Certificado de Residencia y que se apliquen los efectos del CDI, lo
que en el ejemplo planteado implicard que se efectiue la retencién aplicando una tasa del
15%. Sin embargo, ello significarla que ante una falta de previsibn normativa, el sujeto
pagador de las rentas asuma una carga econémica y financiera que no le corresponde, pues
se le exigiria que abone al fisco un importe equivalente a la retencién sin considerar dichos
beneficios (en el ejemplo, aplicando la tasa del 30%), pero que retenga al no domiciliado
considerando los beneficios del CDI (en el ejemplo, aplicando la tasa del 15%). Esta situacién
obligaria al sujeto domiciliado pagador de las rentas a iniciar un procedimiento de devolucién.

Sin perjuicio de lo antenor, debe tenerse en consideracién que el articulo 6 de la Resolucion
de Superintendencia N° 230-2008/SUNAT?', que regula el contenido del Certificado de
Residencia, prevé como parte de dicho contenido el perfodo por el que se solicita la
certificacién, siendo que en el Anexo de la citada resolucién se muestra el modelo de
solicitud, en el que se aprecia que al formularia debe indicarse que se solicita el mencionado
certificado por un periodo comprendido entre dos fechas. De igual forma, por ejemplo, en el
caso de , conforme con los Anexos de la Circular N° 17% en los que se establece, entre
otros, el modelo de solicitud y del Certificado de Residencia, se aprecia que al formularia
debe indicarse el periodo tributario por el que se solicita la certificacion, siendo que el
Certificado de Residencia indica que para efectos del CDI la persona individualizada en dicho
documento es (0 ha sido) residente en y que esta (o ha estado) sujeta a impuestos en el
pals por un periodo comprendido entre dos fechas ahl indicadas.

De ello se interpreta que en ambos casos, al momento de efectuarse la solicitud, se solicita a
la Administracién Tributana que certifique la calidad de residente por un periodo anterior a la
fecha de presentacion de dicha solicitud. Por consiguiente, no podria exigirse al no
domiciliado que presente un Certificado de Residencia cuando se produzca el registro del
gasto o costo, que haya sido emitido en dicho momento y que acredite que en ese mismo
periodo tiene la calidad de residente. En efecto, independientemente de su fecha de emision,
tales certificados estén referidos a un periodo anterior a la fecha de la solicitud.

Asl, por ejemplo, si se tratase de un servicio prestado en el mes de mayo (mes del registro
del gasto) que seré pagado en octubre (mes de la retencién), a fin de determinar la aplicacién
del CDI al momento de efectuar la retencibn, lo importante es comprobar si en el mes en que

31 Publicada el 13 de diciembre de 2008, que establece la forma, plazo y condiciones en que se emitiran los Certificados de

Residencia para la aplicacion de los convenios para evitar la doble imposicién y prevenir la evasion tributaria, y sefiala los
Estados que cuentan con sistemas de verificacién en linea con los cuales el Perd ha celebrado dichos convenios.

De 30 de marzo de 2004, que establece modelos de certificados de residencia y de situacién tnbutana en para ser
presentados en palses con los cuales se mantiene convenio vigente para evitar la doble tributaciéon como también a las
demas administraciones tributanas y procedimiento para obtener y expedir estos documentos. La circular puede
consultarse en: http./iwww.sii.cl/documentos/circulares/2004/circu17.htm. Cabe indicar que posteniormente se aprobé la
Circular N° 57 de 31 de octubre de 2005, que aprobé un nuevo procedimiento en linea para la obtencion de dichos
certificados.
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se presté el servicio el sujeto tenfa la calidad de residente. En taf sentido, en octubre, mes de
pago del servicio, deberd presentarse el Certificado de Residencia que indique que el
prestador era residente en el mes de mayo.

Cabe precisar que no exigir al sujeto que contabiliza el gasto o costo contar con el Certificado
de Residencia al momento del registro contable, no implica que éste no deba sustentar el
otorgamiento de Ilos beneficios previstos en el CDIl con el respectivo Certificado de
Residencia, el cual deberé ser presentado por el beneficiario no domiciliado al momento de Ia
retencioén. Al respecto, debe tenerse en consideracién que el hecho que el Certificado de
Residencia sea emitido por el otro Estado en una fecha posterior a la del registro contable del
gasto o costo, no invalida la acreditacién de la calidad de residente de ese Estado por el
periodo que en él se sefiale®.

En tal sentido, si el sujeto que contabiliza como gasto o costo no puede sustentar
posteriormente®® el otorgamiento de los beneficios previstos en el CDI, por no contar con el
respectivo Certificado de Residencia, corresponderd que la Administracion Tributana le exija
el ‘monto equivalente a la retencién” sin considerar dichos beneficios, mas los
correspondientes intereses moratorios.

Por lo expuesto, se concluye que en el supuesto previsto por el segundo parrafo del articulo
76 de la Ley del Impuesto a la Renta, en el que no se produce una retencién, no corresponde
exigir que se cuente con el Certificado de Residencia, a que se refiere el Decreto Supremo N°
090-2008-EF, al momento de contabilizar el gasto o costo, a efectos de poder aplicar los
beneficios contemplados en el CD/".

Que el citado criterio tiene caracter vinculante para todos los vocales de este Tribunal, segun lo
establecido por el Acuerdo de Reunién de Sala Plena N° 2002-10 de 17 de setiembre de 2002.

Que asimismo, conforme con el Acta de Reunién de Sala Plena N° 2020-10, corresponde que la presente
resolucion se emita con el caracter de precedente de observancia obligatoria, y se disponga su
publicacion en el diario oficial “El Peruano”, de conformidad con el articulo 154 del Cdédigo Tributario,
cuyo Texto Unico Ordenado ha sido aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF, modificado por Ley
N° 30264,
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Cabe precisar que el anélisis efectuado no incluye los supuestos en los que se configure un abuso de alguno de los CDI
celebrados por Peru.

Por ejemplo, durante el procedimiento de fiscalizacién que le inicie la Administracién Tributana.

El referido articulo 154 sefiala que:

“Las resoluciones del Trnibunal Fiscal que interpreten de modo expreso y con cardcler general el sentido de normas
tnbutanas, las emitidas en virtud del Articulo 102, las emitidas en virtud a un cntenio recurrente de las Salas
Especializadas, asi como las emitidas por los Resolutores - Secretanos de Atencién de Quejas por asuntos matena de su
competencia, constituirdn junisprudencia de observancia obligatona para los 6érganos de la Administracién Tributania,
mientras dicha interpretacién no sea modificada por el mismo Tnbunal, por via reglamentana o por Ley. En este caso, en
la resolucién correspondiente el Tribunal seflalaréd que constituye jurisprudencia de observancia obligatona y dispondré la
publicacién de su texto en el diano oficial EI Peruano.

De presentarse nuevos casos o resoluciones con fallos contradictonos entre si, el Presidente del Tribunal deberé someter
a debate en Sala Plena para decidir el criterio que deba prevalecer, constituyendo éste precedente de observancia
obligatoria en las posteriores resoluciones emitidas por el Tnbunal.

La resolucién a que hace referencia el pérrafo anterior asi como las que impliquen un cambio de cnterio, deberdn ser
publicadas en el Diano Oficial.

En los casos de resoluciones que establezcan jurisprudencia obligatona, la Administracién Trnibutana no podré interponer
demanda”.
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Que estando a lo expuesto, dado que el reparo de la Administracién se sustenta en que no correspondia
aplicar la tasa del 15%, sino la del 30%, por no contarse con el certificado de residencia al momento de
contabilizar el gasto; no obstante, segun el criterio antes sefalado, tratdndose del supuesto previsto por
el segundo parrafo del articulo 76 de la Ley del Impuesto a la Renta, en el que no se produce una
retenciéon, no corresponde exigir que se cuente con el cerificado de residencia, a que se refiere el
Decreto Supremo N° 090-2008-EF, al momento de contabilizar el gasto o costo, a efectos de poder
aplicar los beneficios contemplados en el CDI; corresponde levantar el presente reparo, y en
consecuencia, revocar la resolucion apelada en este extremo, y dejar sin efecto las resoluciones de
determinacién impugnadas.

Resoluciones de Multa N°

Que las Resoluciones de Multa N° (folios 895 a 900), fueron
emitidas por la infraccion tipificada en el numerat 13 del articulo 177 del Cédigo Tributario.

Que conforme con el numeral 13 del articulo 177 del Cédigo Tributario, constituye infraccion, no efectuar
las retenciones o percepciones establecidas por ley, salvo que el agente de retencién o percepcién
hubiera cumplido con efectuar el pago del tributo que debié retener o percibir dentro de los plazos
establecidos, y que segun la Tabla | de Infracciones y Sanciones del referido cédigo, tal infraccién se
sanciona con una multa equivalente a 50% del tributo no retenido.

Que en el Anexo a dichas resoluciones de multa (folio 894), se sefiala que estas se emitieron por no
haberse efectuado las retenciones del Impuesto a la Renta por las regalias pagadas a con la tasa
del 30%, sin considerar los beneficios del CDI debido a que no se contaba con el certificado
de residencia; y se precisa que la infraccion se configuré en las fechas en que se realizaron las
cancelaciones al proveedor no domiciliado. Asimismo. en dicho Anexo se sefiala que las mencionadas
multas se sustentan en los Requerimientos N° y sus resultados, asi
como en las Resoluciones de Determinacién N°

Que de lo antes sefalado se tiene que la Administracién considera como fechas de infraccion, cada una
de las fechas en que la recurrente efectud pagos a su proveedor pues considera que en cada una
de estas oportunidades la recurrente omitié efectuar -las retenciones correspondientes, omisiones que
corresponden a los mismos importes materia del reparo antes analizado. Esto es, la Administracion
sustenta las resoluciones de multa bajo analisis, precisamente en dicho reparo.

Que sin embargo, como se analizé precedentemente, el reparo efectuado por la Administracién, y que se
encuentra contenido en las Resoluciones de Determinacién N° se
sustentd en que no correspondia que la recurrente haya aplicado la tasa del 15% sino fa del 30% en la
determinacién del monto equivalente a la retenciéon, ya que al momento de contabilizar el gasto no
contaba con el certificado de residencia para la aplicacién de los beneficios del CDI

Que en ese sentido, las resoluciones de multa emitidas carecen de sustento, pues consideran que la
recurrente incurrié en la infraccién por no haber efectuado las retenciones cuando pagé a CMPC, pese a
que el reparo estuvo referido a que la recurrente no cumplié con abonar el monto equivalente a la
retencion en el mes en que se produjo el registro contable. Debiendo tenerse en cuenta que, como se
mencion¢ anteriormente, los pagos efectuados por la recurrente en favor de ocurrieron con
posterioridad a los meses en que se realizo el registro contable.

Que por lo antes expuesto, y considerando que el mencionado reparo ha sido levantado en la presente

instancia, corresponde revocar la resolucién apelada también en este extremo y dejar sin efecto las
referidas resoluciones de multa.
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Que estando a lo resuelto, carece de pertinencia emitir pronunciamiento respecto de los demas
argumentos sefialados por la recurrente.

Que el informe oral solicitado se llevé a cabo con ia presencia de los representantes de las partes, conforme
se observa de la Constancia de! Informe Oral N° (folio 1114).

Con los vocales Queufia Diaz, Villanueva Arias y Barrera Vasquez, e interviniendo como ponente la vocal
Villanueva Arias.

RESUELVE:
1. REVOCAR la Resolucién de Intendencia N° de 28 de junio de 2019, y DEJAR SIN
EFECTO las Resoluciones de Determinacién N° y las

Resoluciones de Multa N°

2. DECLARAR que de acuerdo con el articulo 154 del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario,
aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF, modificado por Ley N° 30264, la presente
resolucién constituye jurisprudencia de observancia obligatoria, disponiéndose su publicacién en el
Diario Oficial “El Peruano” en cuanto establece el siguiente criterio:

“En el supuesto previsto por el segundo parrafo del articulo 76 de la Ley del Impuesto a la
Renta, en el que no se produce una retencién, no corresponde exigir que se cuente con el
Certificado de Residencia, a que se refiere el Decreto Supremo N° 090-2008-EF, al momento
de contabilizar el gasto o costo, a efectos de poder aplicar los beneficios contemplados en
el CD/I".

Registrese, comuniquese y remitase a la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién
Tributaria, para sus efectos.

QUEUNA DiAZ VILLANUEVA ARIAS BAR ASQUEZ
VOCAL PRESIDENTE VOCAL VOCAL
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