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RESUMEN EJECUTIVO

Grado: Maestro en Finanzas y Derecho Corporativo

Titulo de la tesis: Aplicacion de la Accion 4 del Plan BEPS en el Peru:
“Aciertos y desaciertos”

Autores: Martin Raul Chorres Rojas
Julio Cesar Morales Mallqui

Resumen:

La presente investigacion tiene como objetivo general realizar un analisis de la
incorporacion de la Accion 4 del plan BEPS en nuestra normativa peruana,
especificamente, a través de la revision del “Decreto Legislativo N° 1424, que modifica
en su parte pertinente, el inciso a) del articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta
(LIR)”.

Asimismo, determinar si dicha asimilacion por el legislador peruano es correcta.
Vale decir, que tal incorporacion haya sido el resultado del andlisis de las
recomendaciones del plan BEPS, asi como sobre la evaluacion de la realidad peruana y
el impacto que dicha modificacion normativa significard para nuestro pais.

Para poder realizar lo antes indicado, el equipo de tesis revisa materiales
bibliogréficos de autores nacionales e internacionales, asi como la revision de la Accion
4 del plan BEPS, de entrevistas a expertos en el &mbito tributario del pais y el extranjero
para poder contar con su punto de vista sobre la modificacion de la norma, en lo que a
las limitaciones de la deduccion de los gastos por intereses se refiere.

De la labor investigativa, se sostiene que la modificacion del “inciso a) del articulo
37 de la LIR, através del Decreto Legislativo N° 1424, resulta ser un paso importante
en la adaptacion de los lineamientos emitidos en el Plan de Accion BEPS para nuestro
pais, en sus aspiraciones politicas de incorporarse a la OCDE en los proximos afios. No
obstante, en el plano legal tributario, la modificacion normativa presenta vacios y
cuestionamientos en su inclusion a nuestro ordenamiento juridico que son necesarios
ser revisados a la brevedad.

La utilidad de la presente investigacion constituye en un analisis sobre los
supuestos que no estan recogidos en la modificacion de la norma, que de ser tomados

en consideracion seria una norma mas cercana a nuestra realidad, de tal suerte, que su
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regulacion obedezca no sélo a fines de recaudacion fiscal y politicos de coyuntura sino
econdmicos y con coherencia para los fines fiscales pertinentes.

Por lo tanto, el equipo de tesis prepara una propuesta de modificacion normativa
que pretende cubrir los vacios y supuestos no regulados en la regla que limita la
deducibilidad de intereses. Se busca contar con una norma mas perfectible a partir de
nuestra realidad interna, que regule de manera firme las précticas relacionadas a la
planificacion fiscal agresiva que tiene como finalidad la lucha contra la erosion de la

base imponible y el traslado de beneficios a jurisdicciones de menor o nula tributacion.
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CAPITULO I: INTRODUCCION
1.1 Determinacion del Problema

Nuestro cuestionamiento aparece en el extremo de determinar si la promulgacion
del “Decreto Legislativo N° 1424, que modifica el inciso a) del articulo 37 de la Ley
del Impuesto a la Renta (LIR)”, relativo a la limitacion en la deducibilidad de intereses,
mantiene un adecuado alcance que incluya los supuestos de mejores précticas que

establece la Accion 4 del Plan de Accion BEPS, en sintonia con la realidad peruana.
1.2 Formulacion del Problema

¢Si el “Decreto Legislativo N° 1424, que modifica el inciso a) del articulo 37 de la
LIR”, tiene un alcance concordante con los lineamientos de la Accién 4 del Plan de

Accion BEPS, y si su estructura se adapta a la realidad peruana?
1.3  Objetivo general

Analizar los alcances e incidencias de la aplicacion de la Accidn 4 del Plan BEPS
en la normativa peruana, a propoésito de la publicacion del “Decreto Legislativo N°

1424, que modifica el inciso a) del articulo 37 de la LIR”.

1.3.1 Obijetivo especificos

a) Analizar y comparar la Accién 4 del Plan BEPS y el “Decreto Legislativo N°
1424 que modifica el inciso a) del articulo 37 de la LIR”.

b) Determinar los aspectos positivos en la modificacion del “inciso a) del articulo
37 de la LIR”, coincidentes con el esquema de mejores préacticas del Plan de Accion
BEPS.

c) ldentificar los principales falencias y vacios normativos en la modificacion del
“inciso a) del articulo 37 de la LIR”, que no son coincidentes con el esquema de mejores
practicas del Plan de Accion BEPS.

d) Analizar y contrastar el tratamiento normativo en el Derecho Comparado sobre

la deduccion de intereses en los paises que implementan la Accion 4.



e) Proponer la modificacion normativa del “inciso a) del articulo 37 de la LIR”,
considerando la mejor alternativa para la regla que limita la deducibilidad de los
intereses, tratando de cubrir los vacios y deficiencias en la dacién del “Decreto
Legislativo N° 1424,

1.4  Alcances, justificacion y contribucion

1.4.1 Alcances

La presente tesis pretende determinar las aspectos positivos y negativos a raiz de la
publicacion del “Decreto Legislativo N° 1424, que modifica el inciso a) del articulo 37
de la LIR”, a través del andlisis y comparacion con los lineamientos establecidos en la
Accion 4 del Plan de Accion BEPS (en adelante, “Accion 4”) establecidos por la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE).

En virtud a lo antes mencionado, se pretende determinar si la regulacion propuesta
en el mencionado decreto legislativo, es coincidente con los supuestos de mejores
practicas establecidos en el Plan de Accién de la OCDE, de tal suerte, que se evite de
forma pertinente y adecuada la erosion de la base imponible que genera la utilizacion
perversa de la deduccion de los gastos por intereses.

Tiene como alcance normativo el “Decreto Legislativo N° 1424, que modifica el
inciso a) del articulo 37 de la LIR” (en adelante, “el decreto legislativo”), asi como toda
aquella disposicion que resulte pertinente considerar.

Sin perjuicio de lo expuesto, resulta importante precisar que no serdn materia de
estudio, el anlisis de la incorporacion de la Accion 4 en otras jurisdicciones. No
obstante, se abordara aspectos especificos que resulten oportunos para nuestro presente

estudio.
1.4.2 Justificaciéon

El desarrollo de una economia globalizada trae consigo que las empresas exploren
nuevos mercados, claro esta, espacios economicos donde puedan desarrollar sus lineas
de negocio de la manera més Gptima, para lo cual, constituyen filiales o adoptan la forma
corporativa de acuerdo a la normativa del pais donde se establezcan. Estas empresas

multinacionales, por lo general, plantean sus estrategias intragrupo, con la finalidad de



maximizar su rentabilidad con una eficiente gestion de costos e incluso alcanzan un
planeamiento tributario agresivo que reduce y/o elimina la carga tributaria.

Es por ello, que para contrarrestar la elusion fiscal, la OCDE, el 15 de octubre de
2015, presentd las recomendaciones finales del Plan de Accién BEPS (en adelante,
“Plan BEPS”) a efectos de poder paliar dichos esquemas agresivos.

Ahora bien, dentro de las 15 acciones que contiene el Plan BEPS, se tiene a la
Accion 4, la misma que trata sobre las limitaciones relacionadas con la erosion de la
base imponible por via deduccion de interés y otros pagos financieros equivalentes a
intereses; siendo las recomendaciones que se precisaron las siguientes: i) Fijar un ratio
fijo de entre el 10% a 30%, a efectos de limitar las deducciones de intereses netos, y
dicho tope se aplicaria sobre el EBITDA (ganancias antes de intereses, impuestos
amortizaciones y depreciaciones); ii) Limitar el gasto neto financiero, que es obtenido
del exceso de los gastos por intereses menos los intereses ganados; iii) Formular la
posibilidad de trasladar los intereses no deducidos que superen el tope establecido a los
ejercicios futuros, asimismo, se establecen algunas excepciones como aplicar un limite
por debajo del ratio y excluir a los endeudamientos relacionados con obras de
infraestructura publica, entre otros.

En dicha linea de argumentacidn, el Per( intenta alinear su normativa a los acuerdos
de la OCDE, tal es asi que promulgé el “Decreto Legislativo N° 1424, que modifica el
inciso a) del articulo 37 de la LIR”, la cual recoge ciertos lineamientos que son
coincidentes con las mejores practicas establecidas por el organismo antes mencionado.

Por lo expuesto, es de suma importancia que en el ambito nacional, se tome un
tiempo de reflexion y analisis acerca del impacto que tiene la publicacion del
mencionado decreto legislativo, en el sentido de observar si la implementacion es una
incorporacién acertada de los lineamientos de la Accién 4, y sobre todo, si dicha
promulgacion legislativa, estd regulando situaciones juridico-tributarias acordes a

nuestra propia realidad.

1.4.3 Contribucion

La presente tesis contribuira con la presentacion de una propuesta de modificacion
legislativa, que permita corregir las deficiencias y/o vacios normativos que haya

resultado de la emision del “Decreto Legislativo N° 1424 que modificd el inciso a) del



articulo 37 de la LIR”, de tal suerte, que sea una norma concordante con la realidad

peruana.



CAPITULO II: MARCO CONTEXTUAL

2.1 Contexto Global:

El tema que nos ocupa, se enmarcar dentro de un contexto generalizado de la
erosion de la base imponible y la deslocalizacion de las utilidades de empresas
multinacionales. Ciertamente, estos temas tuvieron sus puntos méas algidos con los
escandalos de las empresas como Starbucks, Google, Amazon, entre otros, que
implementaron una estructura elusiva con el objeto de disminuir su carga tributaria y
pagar menos impuestos.

Debido a lo antes mencionado, los paises del G-20 y la OCDE! pusieron especial
atencion a dicho problema fiscal, recurrente en sus economias, que generaba millonarias
pérdidas a sus respectivos fiscos.

En dicho sentido, aparecen las quince acciones del plan BEPS, que en un principio
fueron recomendaciones de mejores précticas corporativas, para que posteriormente se
implementen en el derecho interno de los principales paises de Europa como Alemania,
Espafia, Francia, Italia, etc. Estos paises tuvieron como politica conjunta, evitar el
perjuicio de su recaudacion interna con la poca o nula tributacion de los grupos
multinacionales.

Es asi, que las empresas de grupos multinacionales, aprovechandose de los vacios
o deficiencias en la regulacion tributaria de los paises en donde operaban, instauraban
esquemas elusivos, de tal forma que, el ahorro fiscal que generaban era alarmante. Por
ende, los paises conformantes de la OCDE, decidieron contrarrestar tales fendmenos
erosivos de la recaudacion tributaria, con la emisién de las quince acciones antes

mencionadas.
2.2 Contexto Local

En el &mbito de la delegacion de facultades legislativas, que el Congreso de la
Republica otorga al Poder Ejecutivo, se expide el Decreto Legislativo N° 1424, el cual
fue publicado en el diario oficial El Peruano, el 12 de Setiembre de 2018, que entre

otros temas tributarios modifico el “inciso a) del articulo 37 de la LIR”, en lo referido a

1 La OCDE, denominada Organismo de Cooperacion para el Desarrollo Econémico tuvo como su antecedente en la OCEE
(Organismo de Cooperacién Econémica Europea), la cual fue creada después de la Segunda Guerra Mundial.



la deducibilidad de los gastos netos por intereses para la determinacion del impuesto a
la renta.

Dicha modificacion obedece al influjo de la Accion 4 emitido por la OCDE, de tal
forma que nuestro pais esté dentro de los parametros de buen gobierno corporativo que

solicita la OCDE para poder ser parte integrante de tal organismo.



CAPITULO Il1: DESCRIPCION DE LA METODOLOGIA

En la elaboracion de la presente tesis se emplea como metodologia de investigacion
el uso de técnicas y métodos de analisis, tales como el analisis descriptivo, explicativo,
asi como el método analitico y el comparativo. Asimismo, en lo referido a las fuentes
de investigacion o revision de la literatura, para nuestro caso, se utiliza tantos las fuentes
primarias como las secundarias, y por ultimo, el instrumento de recoleccion de datos

esté representada principalmente por la entrevista, que a continuacion se describen.

3.1 A nivel descriptivo

Se realizard una revision de la Accién 4 del plan BEPS. Asimismo, el “Decreto
Legislativo N° 1424 que modifica inciso a) del articulo 37 de la LIR”, su
correspondiente exposicion de motivos, informacion relacionada sobre las reglas para
deducibilidad de intereses en los paises que forman parte de la OCDE y en diversos
estados que no pertenecen a dicho organismo, con el fin de determinar si la regulacion

incluida en el mencionado decreto, en el tema que nos compete, es correcta o no.

3.2 Anivel explicativo

Se abordara los temas de la deducibilidad de los gastos por intereses, en lo referido
a los dos métodos principales que lo regulan: la regla de subcapitalizacion y la regla de
proporcion fija en base al EBITDA (en adelante, regla del EBITDA). Realizando a nivel
explicativo las principales caracteristicas de dichos sistemas, asi como sus ventajas y

desventajas.

3.3 Meétodos de investigacion utilizados

3.3.1 Método analitico

Asimismo, la presente investigacion se analiza a partir de fuentes relevantes y
oportunas para nuestro tema. Como entrevistas a expertos académicos peruanos y
extranjeros en materia tributaria y fiscalidad internacional, con el fin de obtener sus

apreciaciones y criticas a la implementacion de la Accidén 4 en nuestra legislacion



interna a la luz de la promulgacion del decreto legislativo, de manera que se pueda saber

si resulta favorable o no para nuestra economia.

3.3.2 Meétodo comparativo

Se revisard la legislacion comparada con la finalidad de identificar las experiencias
de otros paises en la implementacion de la Accion 4, asi como de otras reglas de

limitacion de deducibilidad de intereses.

3.4 Fuente de Investigacion

3.4.1 Fuente Primaria

Se define a la fuente primaria como aquellos tomados directamente, de primera
mano o de primer término, del objeto de estudio (personas, empresas, entidades
gubernamentales, etc.) que brindardn la informacion para la investigacion. (Arbaiza,
2014)

En particular, la fuente primaria utilizada para realizar la presente investigacion, lo
constituye la opinion y/o parecer de los connotados tributaristas, respecto al objeto

materia de investigacion.

3.4.2 Fuente Secundaria

Para el caso de la fuente secundaria, entendida como la revision de material
indirecto o realizado por un tercero, como libros, publicaciones literarias y/o cientificas,
resimenes etc., la revision de dicha fuente lo constituye el material bibliogréafico

revisado por el equipo de tesis. (Arbaiza, 2014)

3.5 Recoleccion de datos: Métodos aplicables

3.5.1 La entrevista

Asi, el instrumento principal de la recoleccion de datos en la presente investigacion
es la entrevista. En los anexos, se evidenciara las entrevistas efectuadas para recabar

informacion y soporte de las ideas de nuestra tesis.



En dicho sentido, por las caracteristicas de nuestras entrevistas por ser de corte libre
y no estructurado, de libertad en la conversacion o entrevista, se puede indicar que se

encuentra dentro de una entrevista cualitativa no estructurada.



CAPITULO IV: ANTECEDENTES Y ORIGEN DEL PLAN DE ACCION BEPS

En el presente apartado, se hace un recorrido sobre los acontecimientos que dan
origen al desarrollo de politicas, cuyo conjunto tuvo la finalidad de combatir la
planificacion tributaria agresiva y sus consecuencias.

A manera de introduccion, se describe acerca de la problemética BEPS, casos de
planteamientos tributarios agresivos como los de Starbucks y Google, empresas que
utilizaron figuras juridicas de elusion? con el fin de disminuir su carga tributaria.

Se expone la reaccion de los paises integrantes de la OCDE y el G-20, en la
elaboracion de los lineamientos que permitan atacar la problemética expuesta, con una
implementacion coordinada en las diversas legislaciones. Asi, como los esfuerzos
histdricos previos y posteriores a BEPS, desarrollados por algunos paises de manera

independiente como a través de diversos organismos multilaterales.
4.1 Casos de planeamiento tributario agresivo

Dentro de los casos de planeamientos tributarios agresivos se puede precisar, lo
sucedido en Reino Unido, en el 2012, cuando Kris Engukov, director de Starbucks,
reconocid acerca de la planificacion fiscal agresiva que realizaba su empresa. Lo que
hacia Starbucks para poder defraudar al fisco de Reino Unido era constituir filiales® en
Suiza y Holanda, de tal suerte, que armaba una estructura que le permitia pagar menos
impuestos.

Se reportd, en el afio del 2011, que Starbucks obtuvo ingresos alrededor de 4.7 mil
millones de dolares en el Reino Unido, de los cuales sélo realizé el pago de impuestos
por la suma de 13 millones. Lo cual, deja ver que la estructura que montaron para
defraudar al fisco en Reino Unido fue realmente escandaloso. (Pérez Grob, 2005)

Dichas estructuras elusivas fueron empleadas por varias multinacionales, entre las
que se puede mencionar: Apple, Google, Starbucks, Amazon, etc., quienes

aprovechando los vacios legales realizaron una planificacion fiscal agresiva,

2 Entendido a la elusién como aquel comportamiento licito, vale decir, amparados en las normas juridico- tributarias de un
determinado ordenamiento, pero que generan un reproche social debido a que su utilizacién tiene consecuencias perjudiciales en la
recaudacion tributaria de dicho ordenamiento fiscal.

3 Filial.- También llamada subsidiaria, que es en si misma una persona juridica independiente de la principal; no obstante, dentro
del accionariado de lafilial, la principal tiene una participacién mayoritaria, por lo que en cierto modo existe un control de parte de
la principal sobre la filial o subsidiaria.
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principalmente a través de dos mecanismo conocidos como: el “Sandwich Holandés” y
el “Doble Café Holandés”.

En las lineas siguientes, se expondran los dos mecanismos mas conocidos de
planificacion fiscal agresiva, que fueron desarrolladas por empresas como Starbucks y

Google para poder evadir millones de pagos en impuestos.
4.1.1 EIl *“Sandwich Holandés”

Sobre el “Sandwich Holandés” se puede decir, que dicha figura consiste en un
sistema de elusion fiscal disefiada por una multinacional, para poder alocar sus
beneficios mundiales en paises de poca o nula tributacion, de tal suerte, que todo el
dinero obtenido de sus ventas a nivel mundial y por los cuales deberian pagar impuestos
fueron eludidas.

Vale decir, que recoge todos sus beneficios y los envia a un pais de baja o nula
tributacion (en este caso, Holanda). Entonces, con el beneficio acumulado en un pais de
una tasa impositiva amigable, se realiza la transferencia de la misma a un paraiso fiscal
(Por ejemplo, Bermuda), donde finalmente se quedara el beneficio de la empresa, libre

0 con una muy pequefia tasa de impuesto. (Pérez Grob, 2005)
4.1.2 EIl “Doble Café Irlandés”

Para el caso de la figura denominada el “Doble Café Irlandés”, el otro sistema de
elusion fiscal de nuestra lista, se sefiala que erosiona la base imponible y traslada los
beneficios a una zona de nula o baja imposicion. En este caso, el “Doble Café Irlandés”
0 “Doble Irlandés” fue una estructura de elusion fiscal que utiliz6 Google, para poder
obtener un menor margen de impuestos.

En dicho sentido, la mencionada estructura elusiva se origina con Google, empresa
estadounidense, que crea dos empresas en Irlanda y una sociedad interpuesta en
Holanda: La primera, denominada Ireland Holding Limited (IHL), propietaria de los
derechos de propiedad intelectual e industrial de Google en Irlanda; la segunda, Ilamada
Google Ireland Limited (GIL), se encargaba de la administracion de la recaudacion de
los canones o regalias de la zona EOMA (Europa Oriente Medio y Africa); vy, la
sociedad interpuesta, denominada Sociedad Holding Holandesa, se encargaria de recibir

la licencia de los derechos de propiedad intelectual e industrial de Ireland Holding
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Limited (IHL) y entregarlas, en calidad de una sub licencia, a Google Ireland Limited
(GIL). (Van den Hurk, 2014)

Dicho lo anterior, el “Doble Café Irlandés” montado por Google, se desarrolla de
la siguiente manera: La filial Ireland Holding Limited (IHL) se hace poseedora de los
derechos de propiedad intelectual e industrial de Google, a través de un contrato de
cesion de derechos suscrita entre IHL y Google casa matriz.

En ese caso, la filial Ireland Holding Limited (IHL), poseedora de los derechos de
propiedad intelectual e industrial de Google en Irlanda, entrega la licencia de dichos
derechos a una sociedad interpuesta creada Holanda (Sociedad Holding Holandesa),
inmediatamente después, ésta Gltima cede, a través de una sub licencia, los derechos de
propiedad intelectual a Google Ireland Limited (GIL).

Serd ésta ultima, Google Ireland Limited (GIL), quien finalmente, como poseedora
de los derechos de administracion de propiedad intelectual e industrial en Irlanda se
encargara del cobro, administracion de los canones y regalias por la distribucion de
dichos derechos en la region denominada EOMA.

Finalmente, la intencion de toda estructura tuvo como objetivo aprovechar las tasas
impositivas preferentes de paises como Irlanda y Holanda, para dejar de tributar con
una tasa del 30% en Estados Unidos y empezar a tributar con una tasa del 12.5%, que

es la tasa de impuesto a las sociedades en Irlanda. (Van den Hurk, 2014)
4.2 Origen del Plan de Accién BEPS

Para poder realizar una aproximacion respecto de la reaccion de la OCDE vy los
paises del G-20, se debe realizar un pequefio recuento del tema BEPS en sus inicios,
para poder entender la propia reaccion de los organismos antes mencionados.

Es asi, que el asunto sobre la erosion de las bases imponibles como consecuencia
del movimiento de un lugar a otro de rentas y por ende la pérdida en la recaudacion de
los impuestos, se vio expuesta por la crisis subprime que sufre los EE.UU en el afio
2008. Tal es asi, que el gobierno americano realiza esfuerzos a efectos de buscar el
reflotamiento de su economia. (Benites-Chapofian, 2017)

Por ello, el fisco norteamericano busca las respuestas, en la ejecucion de sus
hipotecas, pero no tuvo mucho éxito por el estado critico que presentaba dicho sector
inmobiliario, en consecuencia, continu6 con un plan agresivo en paquetes de subsidios

que finalmente no dio mucho resultado.

12



Por lo antes mencionado y al observar que no existia el reflote esperado, el gobierno
norteamericano empezo0 a utilizar al fisco, para poder emprender el levantamiento de la
economia, pero tal fue su sorpresa, al observar que los recursos fiscales eran
insuficientes.

Dicho resultado se da debido a que el gobierno deja de recaudar lo suficiente por
la evasion de los impuestos que venian practicando las transnacionales en su economia.
Esta consecuencia, de la evasion fiscal no solo fue un fendmeno en la zona
norteamericana sino también en diversos paises de Europa.

Fue asi, que la respuesta no se hizo esperar por el G-20, por tal motivo desde junio
2012, sus lideres manifiestan su rechazo de forma publica contra la erosion de las bases
imponibles y traslado de utilidades, requiriendo a la OCDE emitir un informe sobre las
reales dimensiones del problema que se estaba suscitando.

En ese orden de ideas, es que en febrero de 2013, la OCDE publica el informe
“Adressing BEPS” mediante el cual se reconoce la gran envergadura del problema de
la erosion tributaria y la alocacion de los beneficios a una zona de nula o baja
imposicion, asi como los efectos perjudiciales para la economia, en tanto, dicho

fendmeno desviaba enormes recursos para la recaudacion.
4.2.1 Objetivo del Plan BEPS

Por lo indicado, la OCDE toma una firme politica de enfrentamiento contra los
fendmenos BEPS, a través de planes o acciones para poder combatirlas. Dicho
organismo elabora una estrategia en base al minucioso estudio de los problemas fiscales
en los paises miembros de la organizacion.

En tal sentido, la OCDE resume sus esfuerzos a través de la dacion de quince
acciones tendientes a combatir los problemas antes expuestos relacionados con la

erosion de la base imponible.
4.2.2 EIlPlan BEPS: 15 Acciones sugeridas

La OCDE, como organismo emite informes y/o recomendaciones para ser
aplicadas por sus paises miembros, ejerciendo una ligera presion para su cumplimiento.

Se puede citar de forma genéricas estas acciones que a continuacion se detalla:
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Tabla 4.1. Detalle de las acciones del Plan BEPS

Acciones Descripcion

1 "Hacer frente a los desafios fiscales que plantean la economia
digital".

2 "Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos".

3 "Reforzar las normas sobre transparencia fiscal
internacional”.

4 "Limitar la erosién de la base imponible via deduccion de
intereses y otros pagos financieros".
"Incrementar la eficiencia de las medidas para contrarrestar

5 las practicas fiscales perjudiciales, teniendo en cuenta la
transparencia y la sustancia”.

6 "Impedir el abuso de los convenios para evitar la doble
imposicion (CDI)".

7 "Impedir la elusién artificiosa de la condicién de
establecimiento permanente".

8 "Garantizar que los resultados en materia de precios de

9 transferencia tengan correspondencia con la creacién de

10 valor".
"Establecer métodos para la recopilacion y anélisis de datos

11 sobre erosion de la base imponible, traslado de beneficios y
medidas para abordar esta cuestion (Seguimientos de BEPS)"

12 "Bxigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de
planificacion fiscal agresiva".

13 "Reexaminar la  documentacion sobre precios de
transferencia”.

1 "Hacer mas efectivos los mecanismos para la resolucién de
controversias (procedimientos amistosos)"

15 "Desarrollar un instrumento multilateral que modifique los
convenios fiscales bilaterales".

Fuente: Organismo para la Cooperacion y el Desarrollo Econ6mico (OCDE)
Elaboracion: Autores de esta tesis.

Las acciones mencionadas, son emitidas por la OCDE para ser aplicadas por sus
integrantes, pero no con caracter vinculante sino como Soft Law* , de tal suerte, que su

aplicacion no contravenga en los casos que asi pudiera suceder con principios legales

de los propios paises miembros del mencionado organismo.

4.3 Esfuerzos histdricos previos al Plan BEPS

En el afio 2013, la OCDE por solicitud del G-20, publica las quince acciones del

plan BEPS, cuyo objetivo principal esta orientado a combatir la planificacion tributaria

agresiva.

4 Soft Law debe entenderse como un “derecho suave” o “derecho ligero”, en el sentido, de que este tipo de normas no son
exactamente normas juridicas que deben ser atendidas de forma obligatoria sino que resulta de ser recomendaciones que son de

aplicacion usual en el Derecho Internacional.
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Pero, ¢Desde cuando se inicio la lucha contra la planeacion fiscal agresiva? ¢Es el
Plan BEPS el punto de partida?

En el transcurso de los afios, algunos paises de forma individual o a través de
diversos organismos realizan multiples esfuerzos, con el fin de combatir la planificacion
fiscal agresiva. Esta préctica se intensifico por el incremento de las operaciones entre
empresas de grupos multinacionales y es producida por la existencia de legislacion poco
uniforme.

En gran medida, los paises cuentan dentro de su ordenamiento juridico con normas
que permiten, en cierto modo, combatir las estrategias de planificacion fiscal que son
implementadas por los grupos multinacionales. El fin que persiguen es reducir los
ingresos tributarios en los paises donde realizan sus operaciones y trasladarlos a
diversos territorios o jurisdicciones en los que obtengan una menor tributacion,
reduciendo su carga impositiva global, lo que trae consigo, el deterioro de las economias
de los paises que no pueden retener los ingresos fiscales. (Gomez&Moran, 2016)

Por el contrario, en otros paises, los tribunales crean una doctrina judicial tributaria,
partiendo de la interpretacion de la legislacion interna, generando jurisprudencia en los
sistemas judiciales que, en algunas circunstancias, traspasa sus jurisdicciones y son
tomadas como referencia en otros sistemas juridicos.

En las lineas siguientes, se expone los esfuerzos historicos que se realiza previo a
la publicacion del Plan BEPS, que resultan de gran importancia para la lucha de la

planificacion fiscal agresiva.

43.1 Los Estados Unidos

La economia estadounidense es una de las mas grandes e importantes de todo el
mundo. Por ello, las empresas de origen norteamericano realizan operaciones a nivel
global, teniendo un gran impacto en la recaudacion tributaria de dicho pais; siendo
pionera en la formacion de una doctrina judicial de cardcter tributaria, que se ve
consolidada en el tiempo. Asi como, en la creacion de herramientas para el intercambio

de informacion y la lucha contra el fraude tributario.

15



43.1.1 LaDoctrina juridica tributaria

El sistema juridico norteamericano forma jurisprudencia tributaria sobre casos
trascendentales relacionados a conductas antielusivas por parte de los contribuyentes a
lo largo de su historia, traspasando barreras respecto de su contenido. De esa manera,
ejerce una lucha constante y sostenida contra el planeamiento fiscal agresivo.

Es asi, que en el afio 1935, la “Suprema Corte de los Estados Unidos” emite
sentencia para el caso denominado “Gregory vs. Helvering”. El punto en controversia
se centra en la transferencia de acciones de “Monitor Securities Corporation”, mediante
el cual, se intenta aprovechar los beneficios correspondientes a la figura de
reestructuracion empresarial. Para ello, constituyd una nueva empresa llamada
“Awverill”, a la cual transfirio las acciones que quisieron vender inicialmente. Luego,
transfirieron las acciones Gregory; sosteniendo que la operacién corresponde a una
reorganizacion, la cual se encontraba exenta de impuestos. Al transcurrir tres dias, la
empresa fue liquidada.

Como se puede apreciar, el objeto de las operaciones realizadas es minimizar el
pago de impuestos, ocultando la verdadera naturaleza de la operacion. Ante ello, se pone
en evidencia el principio de sustancia sobre la forma, a raiz de lo cual se trata de evitar
las conductas elusivas. Es asi, que se inicia uno de los precedentes mas importantes en
la justicia tributaria de los Estados Unidos.

En los afios siguientes, se generaron otros precedentes relevantes como son:
“Higgins vs. Smith”, “Kraft Foods Company vs. Commssioner”, “Frank Lyon vs.
United States”. En estos casos, los tribunales sefialaron que los contribuyentes
realizaban operaciones sin considerar el objeto del negocio, indicando que tales hechos
carecian de sustancia econdmica. Entonces, se reconoce otros principios que surgieron
de las resoluciones emitidas como son el predominio de la sustancia sobre la forma, el

reconocimiento de la sustancia econdmica, transacciones falsas, entre otros.
4312 EIFATCA

En el afio 2010, los Estados Unidos promueven un mecanismo relacionado con “la
adopcion del intercambio automético de informacion como nuevo estandar de
transparencia fiscal internacional”, denominado FATCA (Foreign Account Tax

Compliance Act). Este mecanismo permite a las jurisdicciones del pais de residencia
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comprobar si los contribuyentes incluyen de forma adecuada las rentas obtenidas en
otras jurisdicciones, posibilitando a las diversas autoridades fiscales contar con
informacion que le permita detectar posibles incumplimientos de carcter impositivo.
(Trigueros, 2014)

Segun la normativa, los agentes de retencion deberéan retener en la fuente un 30%
sobre los pagos que se realice directamente desde la fuente estadounidense efectuadas
a entidades financieras del exterior como: intereses, dividendos, entre otros
rendimientos; obligando a dichas entidades financieras suministrar informacion a la
autoridad tributaria que sera fuente importante para detectar posibles rentas que son
obtenidas en el exterior y que no tributan dentro de dicha economia.

En consecuencia, se suscriben acuerdos bilaterales con paises como Espafia,
Alemania, Reino Unido, Francia e Italia; que permiten el intercambio de informacion
entre las diversas administraciones fiscales. Ante ello, se emite el Modelo I, que forma
parte de los acuerdos intergubernamentales y que permite un procedimiento
estandarizado de la informacion obtenida de las entidades financieras respecto de los
contribuyentes que realizan operaciones a través de dicho medio. (Pozo, 2013)

El modelo propuesto sirve de base para el desarrollo de un ejemplar implementado
por la OCDE a nivel internacional, creandose de esta manera un patron para el

intercambio de informacién de manera automatica.
4.3.2 La Unién Europea

La Union Europea (UE) implementa una serie de instrumentos con el fin de luchar
contra el planeamiento fiscal agresivo en sus diferentes formas. El Consejo de la UE es
el 6rgano principal de decision, encargado de la funcion legislativa junto con el
Parlamento Europeo. De acuerdo con esto, los tratados son acuerdos vinculantes que
establecen objetivos y normas aplicables en la Union Europea, que se logra a través de
distintos tipos de actos legislativos.

Asi, por intermedio del “Tribunal de Justicia de la Unién Europea” (TJUE), que es
el organismo encargado de garantizar que la legislacion de la UE se interprete y se
aplique de la misma forma en los paises miembros, produce jurisprudencia en cada una

de sus sentencias sostenidas en el tiempo.
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Ahora, se procede a revisar la respuesta que tiene la Union Europea para
contrarrestar, a lo largo de los afios, las operaciones que realizan las empresas

pertenecientes a grupos multinacionales con el objetivo de disminuir su carga tributaria.

43.2.1 “El Tribunal de Justicia de la Union Europea”

Este organismo emite resoluciones creando jurisprudencia sobre el abuso de las
normas en el sistema fiscal de los estados miembros, que conllevan a consecuencias
perjudiciales en la recaudacion, siendo su objetivo principal, el contrarrestar tales
efectos. En ese sentido, sus sentencias direccionan el predominio de la sustancia sobre
la forma en el anélisis de las operaciones revisadas por dicho tribunal.

El caso “Cadbury Schweppes” es muy importante en la generacion de
jurisprudencia en la Union Europea. Esta sentencia establece un criterio relacionado con
los montajes artificiales, con el fin de cubrir la realidad de las operaciones y obtener
una ventaja impositiva. Se sefiala la existencia del propdsito de obtener una disminucion
de la carga tributaria mediante la adopcion de formas legales simuladas.

Otro aspecto importante que recoge el tribunal en el anélisis de los casos sujetos a
revision y que crea jurisprudencia, es aquella que sefiala la necesidad de la presencia de
dos elementos para considerar que se estd empleando précticas abusivas. Estos son: el
elemento objetivo y el elemento subjetivo. El primero esta referido a confirmar que se
respeta las condiciones previstas en la legislacion y el segundo, con relacionar la
voluntad para obtener un beneficio de la legislacion establecida originando de manera
artificial las condiciones exigidas para obtenerla. (Pacheco, 2017)

La jurisprudencia generada en la Union Europea a través del TJUE, relacionado
con el abuso de las normas en materia fiscal, sigue criterios uniformes que se
perfeccionan en las diversas sentencias emitidas por dicho tribunal. En este aspecto, se
sefiala que hay cierta influencia de la doctrina norteamericana sobre el criterio de
sustancia econémica y se sostiene la importancia de los elementos objetivo y subjetivo
para la configuracion del abuso de la norma, con la finalidad de alcanzar una ventaja

fiscal.
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4.3.2.2 El Derecho en la Union Europea

La Comision Europea es el drgano que se encarga de elaborar propuestas
legislativas, que son presentadas al Parlamento Europeo y al Consejo de la UE para su
aprobacion. Tiene como objetivo principal, en conjunto con el TJUE, velar por el
cumplimiento de la normativa, garantizando su aplicacion correcta en todos los paises
miembros.

La primera fuente del derecho son los Tratados, que reflejan los principios juridicos
fundamentales relacionados con los objetivos, organizacion y funcionamiento de la UE.
Los objetivos de los tratados se alcanzan a través de la emision de una serie de actos
legislativos que pueden tener o no caracter vinculante, siendo de aplicacion parcial o
total a los paises miembros. Los denominados instrumentos del derecho permiten a las
instituciones de la UE, incidir en los sistemas legales internos de los paises miembros
en cierta medida. (Borchardt, 2017)

Los actos legislativos que se emiten y que son parte integrante de su ordenamiento
juridico son: reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones, dictamenes.
También es posible la emision de actos que no tienen caracter legislativo como son el
caso de las comunicaciones e informaciones.

En ese sentido, en las lineas siguientes se expone los principales actos legislativos
de la Union Europea, que desarrolla con el objetivo de combatir el planeamiento
tributario agresivo y que permite a los estados miembros la adecuacion de dichos

lineamientos en su normativa interna.

43.2.2.1 Las Directivas en la UE

El Consejo emite en el afio 1990, “la Directiva 90/434/CEE, relativa al régimen
fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de
acciones realizados entre sociedades de diferentes estados miembros”. Hasta entonces,
las disposiciones fiscales penalizaban este tipo operaciones, por lo que el objeto de la
directiva es crear condiciones analogas en el mercado interno de la Uni6n Europea. Se
sostiene que las operaciones no deben obstaculizarse por restricciones, desventajas o
disposiciones fiscales de los estados miembros.

Ese mismo afio, se emite “la Directiva 90/435/CEE, relativa al régimen fiscal

aplicable a las sociedades matrices y filiales de los diferentes estados”. El objetivo de
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la directiva es la creacion de un régimen comin relacionados con el pago de dividendos
y otros beneficios, donde el estado de la matriz deberd dejar de gravar los beneficios
distribuidos por la sociedad filial o gravarlos con la posibilidad de permitir la deduccion
del impuesto que gravaron beneficios de la filial. La Directiva modificada a través de
la Directiva 2003/123/CE, emitida en diciembre de 2003, tiene como puntos mas
importantes la inclusion de los beneficios percibidos por establecimientos permanentes,
la modificacion del porcentaje minimo de participacion para alcanzar la condicion de
sociedad matriz y la exencion de la retencion en origen de los beneficios otorgados por
la sociedad filial.

Para garantizar que se realicen los pagos de intereses y canones, siendo gravados
solamente en un estado miembro, asi como garantizar la eliminacion de la doble
tributacion, se emite la Directiva 2003/49/CE, del 03 de junio de 2003. El objetivo es
la supresion del pago de impuestos del estado que los genera, cuando el beneficiario sea
un establecimiento permanente o una sociedad situada en otro estado, siempre que se

cumplan con las condiciones que se estipulan en la directiva.
4.3.2.2.2 Las Comunicaciones en la UE

La Comision emite una serie de comunicaciones, con el propdsito de mejorar la
lucha contra el planeamiento fiscal agresivo que se detalla en los parrafos siguientes.

“En diciembre del 2007, la Comisién emite “la Comunicacién - COM (2007) 785
Final - relacionada a la aplicacion de medidas contras las précticas abusivas en el &mbito
de la fiscalidad directa dentro de la Unidn Europea, en relacion con terceros paises”.
Las consideraciones generales sefialan que los estados miembros deben lograr el
funcionamiento adecuado de sus administraciones tributarias y evitar, de esa manera, la
erosion de las bases imponibles producto de la no imposicion involuntaria o de la
realizacion de précticas abusivas”. (Gomez, 2009)

La comunicacién fue dada en relacion a las sentencias emitidas por el TICE, con
el fin de precisar cudles son limites entre el uso legitimo de la normas contra las
practicas abusivas, solicitando que los estados miembros realicen una revision de su
legislacion interna con el fin de combatir este tipo de précticas fiscales.

En el afio 2012, se emite “la C (2012) 8806 final, que es la recomendacion de la
comision, en relacion a la planificacion fiscal agresiva, consistente en el

aprovechamiento de los aspectos técnicos de un sistema impositivo o de las limitaciones
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de otros sistemas, con el fin de reducir la carga tributaria”. Recomendando, a los estados
miembros, adoptar el mismo enfoque que permite disminuir las distorsiones en sus
legislaciones y el aprovechamiento de las mismas.

Como complemento, en diciembre del mismo afio, emite “la Comunicacion COM
(2012) 722 final, relativa al plan de accion para reforzar la lucha contra el fraude y la
evasion fiscal”. En ella se sefiala que este fendmeno se realiza de manera transfronteriza,
considerando que el trabajo conjunto de los estados miembros ser4 la forma més eficaz
de afrontarlo. La recomendacion otorgada a los estados miembros, se centra en criterios
para identificar a los paises que no retnen condiciones de buen gobierno en materia
tributaria. También, se considera el envio de expertos en la materia, con el fin de ayudar
a las administraciones tributarias en el respeto minimo de las normas. Las medidas
abarcan la inclusion de un listado de paises que no cumplen con las normas con el fin

de minimizar las operaciones con dichos paises.
4.4  Esfuerzos posteriores al Plan BEPS

Dentro de los esfuerzos posteriores a la dacion del plan BEPS como tal, se identifica
determinados cuerpos normativos con el objetivo de seguir reforzando dichos planes, o
en suma cuenta, el combate contra la erosion de la base imponible y la descolocacién
de utilidades.

441 Esfuerzos multilaterales

En este apartado, se hace referencia a los diversos convenios e instrumentos de
participacion que involucra a los miembros de la OCDE, para combatir el fendmeno
beps.

Estos esfuerzos, para efectos didacticos, pueden ser calificados después de la

emision del Plan BEPS, de la siguiente manera:

4411 “La Convenciéon de Asistencia Administrativa Mutua en Materia

Tributaria”

La denominada “Convencién de Asistencia Mutua en Materia Tributaria, fue
celebrada por la OCDE y el Consejo de Europa en 1988”, la cual fue enmendada por

el Protocolo en el 2010, convirtiéndose, en dicho momento, en el instrumento
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multilateral de cooperacion técnica més completo en lo que respecta en la materia contra
la lucha de elusion y evasion fiscal.

Es, por lo tanto, el sentido de la convencion mencionada, la cooperacion
internacional en materia fiscal entre sus paises miembros. Tal es asi, que dentro de los
aspectos importantes a resaltar, se encuentran las disposiciones del Convenio referidas
al intercambio de informacion, incluidos los cruces automaticos de éstas, con énfasis
para los créditos fiscales extranjeros.

De esa manera, dicho convenio también pone en contexto temas de suma
importancia entre sus paises miembros como ganancias de capital, intereses, regalias,

entre otros.

4.4.1.2 LaConvencion BEPS

La mencionada convencion, cuyo nombre en extenso es la “Convencion
Multilateral para Aplicar las Medidas Relacionadas con los Tratados Fiscales para
prevenir la erosion de las bases imponibles y el traslado de beneficios”, fue celebrada
en Paris, con fecha 24 de noviembre de 2016, entre los estados integrantes de la OCDE.

Entendiendo, la urgencia de tener a la mano instrumentos que sean capaz de
concordar de forma uniforme todos los CDlIs, sin necesidad de renegociarlos
bilateralmente, se convierte en uno de los motivos por el cual los paises pertenecientes
a la OCDE suscriben la presente convencion.

Por ello, el mencionado convenio realiza una regulacion sobre temas de interés para
los paises miembros como la utilizacién de los mecanismos hibridos, centrando sus
analisis sobre lo que debe entenderse por entidades transparentes, entidades de doble
transparencia y sobre la aplicacion de métodos para evitar la doble imposicion. Por
ende, centrar un especial desarrollo sobre la utilizacion abusiva de los tratados, la forma
de como evitarlos y contrarrestarlos.

Finalmente, el referido convenio establece reglas de interpretacion para sus paises
miembros, sobre operaciones con dividendos, normas anti abuso para establecimientos
permanentes situados en terceras jurisdicciones, elusion del estatutos de establecimiento
permanente y sobre el mejoramiento de resolucién de controversias, en especifico sobre

el arbitraje.
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4.4.2 El Derecho de la Unién Europea: Directivas y Comunicaciones

4.4.21 COM (2015) 302 Final del 17.06.2015

Respecto de la mencionada comunicacion, también denominada la Comunicacion
de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo del 17 de Junio del 2015, celebrada
en Bruselas, por los miembros de la Unién Europea, cuya unico norte de preocupacion
es lograr una fiscalidad maés justa, eficaz; asi como luchar con los problemas que
ocasionan las erosiones de las bases imponibles y el traslado de los beneficios a zonas
de nula o baja imposicion tributaria, se puso énfasis en los siguientes aspectos:

“1. Restablecer la relacion entre la imposicion y el lugar donde se ejerce la actividad
econémica.

2. Promover que los estados miembros puedan evaluar correctamente las
actividades de las empresas en su territorio.

3. Establecer un marco fiscal competitivo y favorable al crecimiento para las
empresas en la UE, que les permita una mayor resiliencia de conformidad con las
recomendaciones del Semestre Europeo.

4. Cuidar el mercado Unico y garantizar la adopcion por la Union de un enfoque
enérgico, respecto a los problemas externos ligados a la fiscalidad de las empresas, con
la inclusion de medidas encaminadas a aplicar el proyecto BEPS de la OCDE, a hacer

frente a los territorios fiscales no cooperadores y a incrementar la transparencia fiscal”.
4.4.2.2 Directiva 2016/1164 UE del 12.06.2016

“La Directiva (UE) 2016/1164 del consejo de 12 de julio de 2016, por la que se
establecen normas contra las préacticas de elusion fiscal que inciden directamente en el
funcionamiento del mercado interior. Dicha directiva fue celebrada nuevamente en
Bruselas por la UE, centrando una vez mas su preocupacion en la lucha y eliminacion
de la evasion fiscal que tanto perjuicio ocasiona a las economias europeas”.

La mencionada directiva, busca recoger a través de la presente, cierta normativa
que permita centrar puntos criticos y temas de primer orden en el combate contra la
evasion fiscal, es asi como en la mencionada directiva se discuten y regulan temas
como: “normas relativas a la limitacién de los intereses, la imposicién de salida, las

normas generales contra las practicas abusivas, normas relativas a las sociedades
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extranjeras controladas, el computo de renta de las sociedades extranjeras controladas
y las asimetrias hibridas, entre los puntos més relevantes”.

Es importante mencionar, que los paises miembros de la Union Europea, suscriben
precisando que la incorporacion que se produzca de tales directivas a su normativa
interna se ira realizando de forma progresiva y de forma pertinente con la legislacion
interna de cada estado miembro.

Concordante con lo expresado en el parrafo anterior, se tiene en el articulo 11 de la
directiva, sobre la transposicion, que indica lo siguiente: “Los estados miembros
adoptaran y publicaran, a mas tardar para el 31 de diciembre de 2018, las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo
establecido en la presente directiva. Comunicaran inmediatamente a la Comision el
texto de dichas disposiciones”.

En tal sentido, salvo algunos estados miembros cuyo cumplimiento tendra un plazo
mayor al referido, los estados miembros se encuentran actualmente en proceso de
reformas tributarias o fiscales que permitan compatibilizar tales acuerdos precisados

oportunamente.

4423 Directiva 2017/952 UE del 29.05.2017

La mencionada “directiva del Consejo Europeo 2017/952 de fecha 29 de mayo de
2017, fue expedida a efectos de modificar la Directiva UE 2016/1164, en lo referido a
las asimetrias hibridas con paises que no formen parte de la comunidad europea”.

Es asi, que la presente basicamente tiene una labor de correccion y complemento
de la Directiva UE 2016/1164, ya que la mencionada versaba y regulaba sobre las
inconsistencias de los endeudamientos hibridos, pero solo dentro de estados
pertenecientes a la comunidad europea.

Por tal motivo, fue menester extrapolar dicha regla, también para los paises no
miembros, vale decir, que los paises de la comunidad europea en sus relaciones con los
paises no miembros debe realizar esfuerzos para evitar este tipo de fenémenos hibridos

que generan erosion en las bases imponibles de los estados.
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CAPITULO V - APLICACION DE LA ACCION 4 DEL PLAN BEPS EN EL
PERU

En el presente apartado, se expone las reglas aplicables para la limitacion en la
deducibilidad de intereses en el Peru, realizando un repaso sobre sus origenes y fines.

Asimismo, se desarrolla los lineamientos y recomendaciones expuestas por la
OCDE, para la implementacion de la “Accion 4 del Plan BEPS”, recogida en nuestro
pais a través de la promulgacion del “Decreto Legislativo N° 1424, que modifica el

inciso a) del articulo 37 de la LIR”.

5.1 La Regla de Subcapitalizacion

En el mes de septiembre de 2018, se promulga el “Decreto Legislativo N° 1424,
mediante el cual modifica, entre otros aspectos, el tratamiento aplicable a la deduccion
de gastos por intereses para la determinacion del impuesto a la renta”, amplidndose
algunos aspectos de la regla de subcapitalizacion que incluye el financiamiento entre
partes independientes.

El fendbmeno de la globalizacion permite el ingreso de empresas multinacionales
a las diversas economias en el mundo. Para el desarrollo de sus operaciones, estas
empresas disefian estructuras de financiamiento que les permite expandir sus negocios.
En ese sentido, la estructura del financiamiento puede darse a traves de deuda o capital.

En la mayoria de las legislaciones, los intereses que son pagados como
rendimientos de la deuda, son deducibles para la determinacion de los impuestos
societarios, ocurriendo lo contrario en la distribucién de dividendos como resultado de
los aportes de capital. En ese contexto, en muchos casos se realiza un abuso en la
utilizacion de la deuda como mecanismo de financiamiento permitiéndose a los grupos
multinacionales erosionar la base y trasladar utilidades a territorios donde la tasa del
impuesto es menor o nula.

En tal sentido, “los paises emiten una serie de estrategias que regulan y limitan el
financiamiento entre grupos multinacionales denominadas reglas de subcapitalizacion,
con el fin de controlar las estructuras de financiamiento con un nivel alto de
apalancamiento, limitando de forma directa la deducibilidad de los gastos por
intereses”. (Webber, 2010)
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Por tanto, se considera importante hacer las siguientes interrogantes: ;Cuando se
introdujo la regla de subcapitalizacion en el Pert? ;Qué aspectos importantes incorpora
en nuestro ordenamiento tributario? ¢Es correcto que se incluya los financiamientos
entre partes independientes? A continuacion se desarrolla los argumentos que nos

permitan dar respuesta.

5.1.1 La regla de subcapitalizacion en el Peru

En octubre de 2000, mediante la promulgacion de la “Ley 27356”, se incorpora la
regla de subcapitalizacion en nuestro ordenamiento juridico, como mecanismo para
combatir las conductas antielusivas, con el fin de garantizar una mejor recaudacion del
tributo, segln lo expuesto en “el Proyecto de Ley N.° 357/2000-CR”.

La incorporacion del altimo parrafo del “inciso a) del articulo 37 de la LIR”,
menciona que los intereses que provienen de endeudamientos con sujetos 0 empresas
vinculadas serdn deducibles siempre que no exceda de la aplicacion del coeficiente
sobre el patrimonio del contribuyentes, resultando el exceso no deducible.

Por su parte, el reglamento sefiala que para la determinacion del limite de
endeudamiento, se aplicard un coeficiente equivalente a tres al patrimonio neto de la
empresa, al cierre del ejercicio anterior, asi como si en cualquier momento del ejercicio
se exceda de dicho limite, solo serdn deducibles los intereses proporcionalmente. La
aplicacion en el Perd, se dio a partir del ejercicio 2001.

Segun la doctrina, “la subcapitalizacion es conceptualizada como la proporcion
elevada de financiamiento ajeno con relacion al propio, determinando un excesivo
apalancamiento, teniendo efecto tributario considerable, puesto que los intereses que
retribuyen los fondos ajenos son deducibles a efectos de la determinacion de impuesto
a la renta, mientras que los dividendos que retribuyen los fondos propios, no”.
(Villanueva, 2002)

Como se puede apreciar, la introduccion de la regla de subcapitalizacién en el
Perd, se da con un propdsito antielusivo, con la finalidad de combatir la erosion de la
base imponible que se produce a través del pago de intereses, limitando la posibilidad
que tienen las empresas para deducir los intereses generados por el financiamiento de
la deuda entre partes vinculadas.

En nuestra legislacion, la inclusion de la regla de subcapitalizacion como

mecanismo antielusivo, posee como requisito principal para su aplicacion, el criterio
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de vinculacion que debe existir entre el contribuyente y el sujeto que concede el
financiamiento, siendo necesario recurrir a la definicion de partes vinculadas descrita
en la LIR, asi como a la revision de las situaciones mediante las cuales se configura
dicho criterio que es expuesto en el reglamento de la ley.

La norma no hace ninguna referencia sobre el origen o la procedencia del
financiamiento, pudiendo ser suministrados por sujetos domiciliados o no
domiciliados en el pais, con los cuales exista vinculacion. Sin embargo, un aspecto de
suma importancia incluido en la modificacion legislativa, esté relacionado a la revision
permanente de los financiamientos, sugiriendo la implementacion de mecanismos de
control tributario. Esto, debido a que el término “en cualquier momento” supone la
revision y control constante de los financiamientos para determinar el momento en que
se excede del limite propuesto por la normay por el cual, se debe considerar como no
deducibles a los intereses producto del exceso de financiamiento.

Es importante resaltar, que la norma no se hace ninguna distincion en la aplicacion
de la regla de subcapitalizacion para los diversos sectores empresariales o actividades
economicas, que operativamente poseen un nivel de endeudamiento distinto.

La OCDE, en su informe denominado “Thin Capitalization” describe dos métodos
para determinar la subcapitalizacion, ante la cual se asegura que el método recogido
por nuestra legislacion es el objetivo. Dicho método establece un limite a través de un
coeficiente que se aplica al patrimonio neto a un periodo determinado, teniendo como
consecuencia el desconocimiento de todo interés generado por el exceso.

“Enlaaplicacion de este método, se deja de lado el principio de libre competencia,
mediante el cual el contribuyente podria demostrar que el financiamiento se realiza a
valor de mercado como partes independientes, teniendo consecuencias impositivas

importantes en la determinacion del impuesto a la renta empresarial”. (Vega, 2002)

5.2 La Accién 4 del Plan BEPS

En el presente apartado, se expone los principales conceptos y caracteristicas de la
Accion 4 del Plan BEPS, que desarrolla sobre la limitacion en la deduccién de los gastos

por intereses y otros pagos financieros.

27



Asi, el objetivo de nuestra investigacion plantea un andlisis del “Decreto
Legislativo 1424, que modifica el inciso a) del articulo 37 de nuestra LIR”, la cual
recoge los lineamientos expuestos en los cuadernos de apuntes de la Accion 4.

Es por tal razdn, que se considera conveniente exponer los pardmetros que dispone
la OCDE en la Accion 4, con el fin de determinar el alcance recogido por el legislador
peruano, en la modificacion e incorporacion de dicha accidn en nuestra legislacion

interna a través del mencionado decreto legislativo.
5.2.1 Principales lineamientos de la Accion 4

Como se expone, el Plan BEPS que contiene quince acciones, teniendo como
principal objetivo, el combatir la erosion de la base imponible y el traslado de utilidades
en las jurisdicciones a nivel mundial. Tal motivo llevo a los paises del G-20 y de la
OCDE a reunirse para abordar el efecto pernicioso que genera el fendmeno BEPS, asi
como las implicancias directas en la recaudacion tributaria y sus consecuencias.

Es asi, que la OCDE propuso la Accion 4 como parte integrante del Plan de Accion,
que trata sobre la limitacion en la deduccion de los gastos netos por intereses y otros
gastos financieros equivalentes, identificando que la erosion de la base se debe

principalmente a tres escenarios:

Tabla 5.1. Escenarios que generan riesgo de BEPS

N° Escenarios

Grupos que colocan altos niveles de endeudamiento en paises con altos
impuestos.

Grupos que usan préstamos intragrupo para generar deducciones de
2 |intereses que exceden los gastos de intereses reales de terceros del
grupo.

Grupos que utilizan financiamiento de terceros o intragrupo para financiar|
la generacion de ingresos exentos de impuestos.

Fuente: Resumen Ejecutivo de la Accion 4 del Plan BEPS de la OCDE.
Elaboracion: Autores de esta tesis.

3

Luego de identificar los tres escenarios descritos, la OCDE emitio
recomendaciones que apuntan a eliminar los riesgos derivados. Uno de los enfoques
recomendados fue la creacion de una regla de proporcion fija que limitara las

deducciones de los intereses netos y pagos econdmicamente equivalente a intereses.
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Es asi, que se opta porque se fije un ratio de proporcion fija sobre el EBITDA,
como la solucion al problema. El enfoque recomendado insta que se trabaje dentro de
un ratio de entre 10% y 30%, dependiendo del tipo de negocio o actividad econémica.

Asimismo, introduce la posibilidad de aplicar de forma adicional una regla de
proporcion de grupo, al reconocer que existen grupos empresariales que se encuentran
altamente apalancados por razones no impositivas, no siendo suficiente la aplicacion de
la regla de proporcion fija.

Esto permite que una entidad con un gasto neto por intereses superior al ratio de
proporcion fija de un pais, deduzca hasta el nivel del ratio aplicando la regla de
proporcion grupo. Asimismo, otorga la posibilidad a los grupos de aplicar un aumento
de hasta el 10% al gasto neto de intereses de terceros del grupo para evitar la doble
imposicion; pudiendo ademas optar por otras reglas de proporcion grupal.

No obstante, “la Accion 4 propone como un mejor enfoque, la regla del EBITDA,
considerando que dicho concepto garantiza que las deducciones de intereses netos de
una entidad estén directamente vinculadas a los ingresos gravables generados por las
actividades econdmicas de la empresa”. (OCDE, 2016)

En la misma linea de argumentacion, dicho enfoque también permite a los paises
complementar la regla del EBITDA, con la regla de proporcion de grupo y otras
disposiciones que reducen el impacto de estas reglas, en entidades o situaciones que

presentan menos riesgos de BEPS, estas situaciones son las siguientes:

Tabla 5.2. Entidades o situaciones que generan menor riesgo de beps

N° Entidades o situaciones

1 La exclusion por intereses pagados a prestamistas de terceros en
préstamos utilizados para financiar proyectos de beneficio publico.

5 El arrastre de los gastos por intereses no permitidos y/o la capacidad de

interés no utilizada para usarse en afios futuros.

Un umbral minimo cuando un grupo posea mas de una entidad en un
3 |pais, que recomienda la aplicacion del limite al gasto de interés neto total
del grupo local.

Fuente: Resumen Ejecutivo de la Accion 4 del Plan BEPS de la OCDE.
Elaboracion: Autores de esta tesis.

La accion 4 prevé que el enfoque de limitacion de intereses, pueda ser respaldado
por reglas especificas para evitar la elusion, cuando entidades reducen artificialmente

el nivel de gasto neto por intereses, lo que permite abordar estos riesgos especificos.
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Se hace un énfasis en la aplicacion de la regla de proporcion fija en el sector
bancario y de seguros, reconociendo que para dichos sectores de negocios es necesario
un enfoque diferente, para enfrentar los riesgos expuestos, debido que cuentan con un
nivel de apalancamiento distinto a los demas sectores.

Se recomienda que dicho sector empresarial identifique si el desarrollo de sus
actividades genera un riesgo especifico de erosion de la base y traslado de beneficios,
que sea previamente identificado. Para lo cual, una regla especifica que limite dicho
punto serd oportuno; no obstante, en los casos donde no se pueda identificar los riesgos,
podré aplicarse una regla general de exclusion para las actividades bancarias y de
Seguros.

Actualmente, nuestra LIR cuenta con dicho criterio, a raiz de la promulgacién del
“Decreto Legislativo N° 1424”, toda vez que tiene un listado de situaciones que se
excluyen de las nuevas reglas de limitacion en deducibilidad de intereses, como la regla

de subcapitalizacion y la regla del EBITDA.
5.2.2 Recomendaciones para un enfoque de mejores précticas

La Accion 4 del Plan BEPS, refiere que los paises mantienen actualmente, un nivel
de proteccion propia a través de diversas reglas que combaten el fendmeno beps,

identificando seis grandes grupos que a continuacion se detallan:

Tabla 5.3. Grupos que protegen la generacion de BEPS

Grupos Descripcion

Pruebas de plena competencia, que compara el nivel de interés o la
1 deuda en una entidad con la posicién que habria existido si la entidad
hubiera tratado completamente con terceros independientes.

Retencion de impuestos sobre los pagos de intereses, que se utilizan
para asignar derechos de impuesto a una jurisdiccion de origen

Reglas que no permiten un porcentaje especffico del gasto por intereses
3 de una entidad, independientemente de la naturaleza del pago o de quién
se realice.

Reglas que limitan el nivel de gasto por intereses o deuda en una entidad
4 con referencia a un indice fijo, como deuda/patrimonio,
intereses/ganancia o intereses/activos totales.

Reglas que limitan el nivel de gasto por intereses o deuda en una entidad
con referencia a la posicion general del grupo

Reglas dirigidas contra la evasion que no permiten el gasto de intereses
en transacciones especificas.

Fuente: Resumen Ejecutivo de la Accion 4 del Plan BEPS de la OCDE.
Elaboracion: Autores de esta tesis.

5
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No obstante, este tipo de reglas no son suficientes segtin las recomendaciones de la
OCDE. En dicho sentido, se puede indicar que en su informe, establece
recomendaciones para un enfoque de mejores précticas, la cual se basa en una regla de
proporcién fija que limite las deducciones de intereses netos de una entidad a travées de
un ratio fijo del EBITDA.

“Dicha regla es sencilla de aplicar, garantizando que las deducciones de intereses
de una entidad estén directamente relacionadas con su actividad econémica. También
vincula directamente estas deducciones con los ingresos gravables de una entidad, lo
que hace que la regla sea razonablemente solida frente a la manipulacion del nivel del
endeudamiento”. (Fuster Tozer, 2017)

Ergo, una regla de proporcion fija genera a una jurisdiccion un nivel de proteccion
contra la erosion de la base y el traslado de utilidades; sin embargo, es una herramienta
contundente que no tiene en cuenta el hecho de que los grupos que operan en diferentes
sectores pueden requerir diferentes niveles de endeudamiento, e incluso dentro de un
mismo sector. Algunos grupos tienen un mayor apalancamiento por razones no
impositivas.

Por ende, “si se establece un ratio fijo de referencia a un nivel apropiado para
abordar la erosion de la base y el traslado de utilidades, podra dar lugar a una doble
imposicion para los grupos que estadn apalancados por encima de este nivel. En tal
sentido, se alienta a las jurisdicciones a combinar una regla de proporcion fija y una
regla de proporcion de grupo que permite a una entidad deducir mas gastos por intereses
en ciertas circunstancias”. (Fernandez Gonzalez de Torres, 2016)

Las reglas que vinculan las deducciones de intereses al EBITDA, plantean
problemas cuando los gastos e ingresos por intereses de una entidad surgen en periodos
diferentes. Por lo que, para reducir estos problemas, un pais puede permitir que las
entidades transfieran los gastos de intereses no permitidos®o la capacidad de interés no
utilizada®para usar en periodos futuros (Carry forward), o restituir los gastos de
intereses no permitidos en periodos anteriores (Carry backs), por lo que se sugiere que

los paises consideren imponer limites a estos mecanismos al momento de ser aplicados.

5 Podriamos indicar que los “intereses no permitidos” se refieren al exceso de intereses que superan la regla de proporcion fija
(30% del EBITDA) puesto que todo lo que esté por encima de dicho nivel como exceso sera desconocido como gasto deducible.

% Que, para el caso de la “capacidad de interés no utilizada” deberé entenderse como aquella situacion donde el gasto de interés
neto esta por debajo del maximo permitido, por lo que dicha capacidad de interés no podra ser utilizada para efecto de la deduccién
de los gastos por intereses.
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5.2.3 Los intereses y pagos econémicamente equivalente a intereses ¢ Qué

abarca dicha definicion?

Es preciso sefalar, que no se tiene como objeto recomendar una definicion de
interés para su aplicacion para fines impositivos. Las divergencias en los conceptos
continuaran existiendo entre los diversos paises por la propia definicion que utilizaran
para fines impositivos. Sin embargo, un aspecto muy importante para la aplicacion del
enfoque descrito en la Accidn 4, es el disefio de reglas que abordan la erosion de la base
y el traslado de utilidades, que adopten definiciones coherentes para el concepto de
interés y pagos econdmicamente equivalente a interés que genera beneficios en los
paises, mejorando la certeza para las empresas y asegurando un enfoque claro para
abordar el problema.

Es asi, que en el presente apartado se brindan directrices para un trato coherente de
lo que debe entenderse por intereses o pago econdmicamente equivalente a intereses.
Por lo que, en su forma maés simple, el interés es el costo por pedir dinero prestado. Al
decidir sobre si un pago es econémicamente equivalente a un interés, la atencion debe
centrarse en la sustancia econémica de la operacion més que en su forma legal.

En tal sentido, “la sustancia econdmica debe entenderse como aquella prevalencia
del contenido de la operacion en lugar de la forma. Asi, se define a la misma como una
doctrina del common law, segun el cual los beneficios fiscales de una operacién no son
aplicables si tal operacion no posee una sustancia econdémica, o dicho en otros términos,
carece de la finalidad del negocio”. (Calderén & Ruiz, 2010)

Por lo tanto, una regla de mejores practicas utilizando los gastos por intereses
deberia aplicarse a: “(i) intereses sobre todas las formas de deuda; (ii) pagos
economicamente equivalentes a intereses; y (iii) gastos incurridos en relacién con la

recaudacion de fondos”. Estos deben incluir, pero no se limitan a, lo siguiente:
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Tabla 5.4. Pagos econémicamente equivalentes a intereses

N° Descripcion

1 Pagos bajo participacion de préstamos participativos

2 Intereses imputados sobre instrumentos tales como bonos convertibles y|
bonos cupdn cero

3 Montos bajo arreglos financieros alternativos, tales como finanzas
islamicas

4 El elemento del costo financiero de los pagos de arrendamiento
financiero

5 Interés capitalizado incluido en el valor del balance general de un activo
relacionado, o la amortizacion de intereses capitalizados

6 Montos medidos por referencia a un rendimiento de financiacion segin
las reglas de precios de transferencia, cuando corresponda

7 Montos de intereses nocionales en instrumentos derivados o acuerdos
de cobertura relacionados con los préstamos de una entidad

8 Ciertas ganancias y pérdidas cambiarias en préstamos e instrumentos
relacionados con el aumento de las finanzas

9 Garantizar tarifas con respecto a los arreglos de financiamiento

Fuente: Resumen Ejecutivo de la Accion 4 del Plan BEPS de la OCDE.
Elaboracion: Autores de esta tesis.
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CAPITULO VI: “ANALISIS DEL DECRETO LEGISLATIVO 1424, QUE
MODIFICA LA LEY DEL IMPUESTO A LA RENTA”

El “Decreto Legislativo 1424, fue promulgado el 12 de setiembre de 2018,
mediante el cual se modifica la LIR”, producto de la delegacion de facultades para
legislar en materia tributaria otorgadas por el Congreso de la Republica al Poder
Ejecutivo.

Es asi, que entre los distintos temas tributarios que aborda, el que es materia de
analisis est4 referido a la modificacion del “inciso a) del articulo 37 de la LIR”.

A mayor abundamiento, dicha modificacion versa sobre la deducibilidad de los
gastos por intereses a efectos de la determinacion del impuesto a la renta empresarial.
El principal cambio, se da a través de la incorporacion a partir del 01 de enero de 2021
de una nueva regla que limita la deducibilidad de los gastos por intereses, estableciendo
una regla de proporcion fija que resulta de aplicar un ratio del 30% sobre el EBITDA
del ejercicio anterior.

En tal sentido, se expondré los aspectos incluidos en el mencionado cambio
normativo, asi como los principales elementos y caracteristicas que se detalla a

continuacion:
6.1 Sobre la temporalidad de la norma

La modificacion de la norma maneja un escenario particular respecto de las reglas
que se aplican para la deduccién de los gastos por intereses.

Primero, se mantiene la tradicional regla de subcapitalizacion de nuestro actual
sistema tributario, la cual considera un indice fijo de 3:1 sobre deuda/patrimonio. Sin
embargo, segun lo establece la “Unica Disposicion Complementaria Transitoria” del
mencionado decreto legislativo, estara vigente hasta el 31 de diciembre de 2020.

Es asi, que se establece un supuesto especial de modificacion de la norma, ya que
mantendré la tradicional regla de subcapitalizacion hasta la fecha limite antes indicado.

Se entiende que la postura, de tal decision, se debe a que se espera que el cambio
de criterio para el establecimiento de las deducciones de los gastos por intereses sea
paulatino, y se otorgue un tiempo razonable para adecuacion del nuevo criterio del
EBITDA.

34



En segundo término, la modificacion de la norma regula un segundo dmbito de
aplicacion, una especie de mestizaje entre la vieja regla de subcapitalizacion y algunos
de los parametros de mejores practicas que establece la Accion 4. Por ejemplo, la norma
recoge algunos supuestos en donde la regla de subcapitalizacion queda fuera de su
alcance, vale decir, operaciones que por sus caracteristicas representan un nulo o bajo
riesgo de generacion de beps, como son las empresas del sistema bancario y de seguros;
“contribuyentes cuyos ingresos netos no superen las 2,500 UITs”; “contribuyentes que
mediante Asociaciones Publico Privadas desarrollen proyectos de infraestructura
publica, servicios publicos, servicios vinculados a estos, y otros”.

Siguiendo en la linea de argumentacion, mediante la “Disposicion Complementaria
y Modificatoria del Decreto Legislativo N° 1424, se incorpora un tercer supuesto
temporal en la aplicacion de la norma. Es asi, que a partir del 1 de enero de 2021, el
“inciso a) del articulo 37 de la LIR”, abandonaré el criterio de la subcapitalizacion para
la limitacion en la deducibilidad de los gastos por intereses; para tomar el criterio de la
regla de proporcion fija recogida por los lineamientos de la Accion 4 del Plan BEPS, al
sentenciar que: “(...) No son deducibles los intereses netos en la parte que excedan el
treinta por ciento (30%) del EBITDA del ejercicio anterior (...)".

Con esta incorporacion, se dard un rotundo cambio de criterio, al proponer una regla
de proporcion fija, tomando como referencia el EBITDA de la entidad, para limitar la
deduccion de los gastos por intereses. La regla de subcapitalizacion, que se mantuvo
vigente desde el afio 2001 en nuestra LIR, como una forma de combatir “la erosion de
la base imponible a través del pago de intereses” que generaban las empresas
multinacionales en sus operaciones de endeudamiento entre vinculadas, ya no se
utilizard mas para dichos fines.

La OCDE, expone que los enfoques existentes utilizados por los paises para abordar
la erosion de la base y el traslado de beneficios a través de una referencia fija como la
relacion de deuda/patrimonio utilizada en nuestro pais, son relativamente féciles de
manipular por parte de los grupos empresariales, quienes pueden aumentar capital para
poder deducir mayores intereses.

Lo antes mencionado, es un criterio recogido por el legislador, pues opta por un
camino que tiene como criterio limitante una base dificilmente manipulable, que es el

EBITDA de la entidad; como una forma de generar mejores précticas corporativas
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dentro de la fiscalidad internacional en su combate contra las précticas que generan
beps.

En tal sentido, la modificacion de la norma considera un nuevo supuesto para la
limitacion de la deducibilidad de intereses, que iniciara a partir del 01 de enero de 2021,
cuyo limite corresponde al ratio fijo del 30% sobre el EBITDA del ejercicio anterior,
considerando el exceso como no deducible.

En conclusion, la modificacion normativa relativo a los gastos por intereses maneja
tres supuestos temporales. El primero, mantiene la tradicional regla de subcapitalizacion
para todas las deudas constituidas o renovadas hasta la fecha de publicacion del referido
decreto, teniendo como fecha maxima de aplicacion el 31 el diciembre de 2020; el
segundo, incorpora la regla hibrida de subcapitalizacion’, la cual tiene como fecha de
inicio para su incorporacion desde el 01 de enero de 2019 hasta el 31 de diciembre de
2020; y por altimo, el supuesto que incluye la modificacion con fecha futura, que
incorpora el criterio de la regla de proporcion fija con un limite del 30% sobre el

EBITDA del ejercicio anterior, cuya vigencia se inicia desde el 1 de enero de 2021.

6.2  Sobre la limitacion de los gastos por intereses efectuados entre partes

independientes o vinculadas

Un tema de suma importancia, es la eliminacion del criterio contenido en la regla
de subcapitalizacion de nuestra LIR, la cual limitaba el endeudamiento s6lo entre partes
vinculadas. Por lo cual, a partir de la entrada en vigencia de la norma, segun la “Unica
Disposicién Complementaria Transitoria”, no existird limitacion alguna, debiendo
aplicarse la regla de subcapitalizacion a todo tipo de endeudamiento, es decir entre
partes independientes o vinculadas.

En ese sentido, con la incorporacion de esta nueva regla de subcapitalizacion, a
partir del 01 de enero de 2019 hasta el 31 de diciembre de 2020, se aplicara dicho limite
a todo tipo de endeudamiento, sin hacer distincion alguna a las operaciones entre partes
independientes o vinculadas

Asi, parte de la doctrina sostiene que las reglas de subcapitalizacion se plantean
entre empresas vinculadas, ya que el efecto de la subcapitalizacion se produce con

mayor naturalidad dentro de empresas del mismo grupo econémico.

7 Que, hemos denominado como regla hibrida de subcapitalizacion, toda vez, que dicha regla es el resultado de la suma de la
tradicional regla de subcapitalizacién mas supuestos de exclusion de actividades nulas o bajas en generacién de BEPS.
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El efecto de subcapitalizacién no es mas que inyectar o generar deuda en la
contraparte vinculada para aprovecharse de los efectos de la deduccion que dicha deuda
genera en cabeza de la prestataria. Dicha deuda, en algunos grupos multinacionales
pueden tener la finalidad de erosionar la base a través del pago de intereses; siendo el
motivo de la incorporacion en las legislaciones, de reglas que eviten dicho fendmeno
colocando limites a dichos endeudamientos.

Esto es asi, ya que, las reglas de subcapitalizacion tienen como norte el objeto de
restringir o limitar la deducibilidad de los intereses pagados, si los montos de los
préstamos otorgados por socios o accionistas, o alguna entidad vinculada o relacionada
se entiende como excesivo en concordancia con ciertos pardmetros contenidos en la
norma. (Torres-Richoux & Garcia, 2015)

En ese sentido, nuestra legislacion tiene un tratamiento especifico aplicable a los
intereses provenientes de créditos externos entre partes vinculadas, mediante el cual se
aplica una tasa del 30%, limitando de esa forma la erosion de la base imponible.

En conclusion, la modificacion normativa produce un cambio de criterio
establecido para la regla de subcapitalizacién, ampliando el limite del endeudamiento

entre partes independientes y vinculadas.

6.3 “Sobre los supuestos excluidos del &mbito de aplicacion en la regla de

subcapitalizacion y en la regla proporcion fija”

El enfoque recomendado por la Accidn 4, permite a los paises la posibilidad de
complementar la regla de proporcion fija y la regla de proporcion de grupo con algunas
disposiciones de exclusion, que reducen el impacto de las reglas en entidades o
situaciones que presentan menor riesgo de BEPS. (OCDE, 2016)

En ese sentido, el legislador peruano toma tales recomendaciones incluyendo en la
modificacion normativa, una serie de supuestos que no estan bajo el alcance de la regla
de subcapitalizacion, ni de la regla del EBITDA. Estos supuestos que no se encuentran
bajo el alcance de la norma, se encuentran regulados debido a que la posibilidad de
erosionar la base imponible o generar situaciones de traslados de utilidades, son nulas

0 bajas.
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6.3.1 *“Las empresas del sistema financiero y de seguros sefialadas en el articulo
16 de la Ley N° 26702- Ley General del Sistema Financiero y del Sistema

de Seguros y Orgénica de la Superintendencia de Banca y Seguros”.

Para este supuesto, la norma reconoce el nivel de apalancamiento que mantiene las
empresas del sistema financiero, por lo que colocar un limite al nivel de endeudamiento
a efectos de la deduccion permitida, no es lo recomendable.

Es que, se debe entender que el hecho de manejar una regla que limite la
deducibilidad de intereses, ya sea mediante la regla de subcapitalizacion o la regla del
EBITDA, para sectores de negocios que tienen la caracteristica de mantenerse bastante
apalancadas, puede ser peligroso, ya que, no se estaria reconociendo la especial
naturaleza de las operaciones entre empresas del sistema financiero.

El informe de la Accidn 4, menciona que las empresas que se encuentran dentro del
sistema financiero y de seguros tienen como caracteristica particular un mayor nivel de
ingresos netos por intereses que gastos netos por intereses. Lo antes mencionado resulta
natural, pues las empresas que operan en el sistema financiero y de seguros tienen como
principal giro de negocios la colocacion de préstamos y su principal fuente de ingresos
corresponde a los pagos por intereses de sus clientes. (OCDE, 2016)

En tal sentido, la aplicacion de una regla que limite la deducibilidad de intereses
para el tipo de operaciones de este sector empresarial resulta no ser adecuada,

correspondiendo la exclusion del &mbito de aplicacion de la norma.

6.3.2 “Contribuyentes cuyos ingresos netos en el ejercicio gravable sean

menores o iguales a dos mil quinientas (2500) UIT”.

Este supuesto, considera un tratamiento especial para los negocios que tienen un
nivel de ingresos limitados, por el cual, a criterio del legislador, no se permitira un nivel
de deduccidn de intereses alarmante, que tenga como resultado la erosion de la base
imponible.

Sin embargo, las recomendaciones para un enfoque de mejores précticas propone
la posibilidad de los paises de colocar un umbral minimo basado en un valor monetario
del gasto neto por intereses, permitiendo la deducibilidad de todo el gasto neto que se
encuentre por debajo de dicho limite. (OCDE, 2016)
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En dicho extremo, la modificacion de la norma establece que para los casos en que
los contribuyentes no superen ingresos netos anuales mayores a 2500 UIT, no les
alcanza los limites establecidos en la norma a traves de la regla de subcapitalizacion y
la regla del EBITDA.

6.3.3 “Contribuyentes que mediante Asociaciones Publico Privadas desarrollen
proyectos de infraestructura publica, servicios publicos, servicios
vinculados a estos, investigacion aplicada y/o innovacion tecnolégica en el
marco del Decreto Legislativo N° 1224, “Decreto Legislativo del Marco de
Promocion de la Inversion Privada mediante Asociaciones Publico
Privadas y Proyectos en Activos” y las normas que lo modifiquen o

sustituyan”.

Los contribuyentes que emplean como vehiculo para realizar “obras de
infraestructura publica, servicios publicos, servicios vinculados a estos, investigacion
aplicada y/o innovacién tecnoldgica a las asociaciones publico privadas”, también se
encuentran fuera del alcance de las nuevas reglas que limitan la deducibilidad de
intereses, incluidas en la modificacién de la norma.

El legislador recoge las recomendaciones expuestas por los expertos de la OCDE e
incluye como criterio de exclusion a los contribuyentes que realizan operaciones a
través de “Asociaciones Publico Privadas (APP)”, considerando que poseen un bajo
riesgo del fendmeno beps. (OCDE, 2016)

Asi, las APP poseen un riesgo bajo en la erosion de la base y traslado de utilidades,
debido que las normas que regulan los proyectos realizados mediante este mecanismo,
establecen una serie de controles, aprobaciones y auditorias, asi como regimenes de

transparencia en su cumplimiento.
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6.3.4 *“Endeudamientos para el desarrollo de proyectos de infraestructura
publica, servicios publicos, servicios vinculados a estos, investigacion
aplicada y/o innovacion tecnoldgica, bajo la modalidad de Proyectos en
Activos en el marco del Decreto Legislativo N° 1224, “Decreto Legislativo
del Marco de Promocion de la Inversion Privada mediante Asociaciones
Publico Privadas y Proyectos en Activos” y las normas que lo modifiquen o

sustituyan, de acuerdo a lo que sefale el Reglamento™.

La modificacion de la norma considera como supuesto de exclusién a “los
endeudamientos para el desarrollo de proyectos de infraestructura publica, servicios
publicos, servicios vinculados a estos, investigacion aplicada y/o innovacion
tecnoldgica, bajo la modalidad de Proyectos en Activos, en el marco del Decreto
Legislativo 1224”.

La exposicion de motivos del decreto legislativo 1424, recoge la recomendacion
expuesta por la OCDE considerando como exclusion de la aplicacion del limite a los
intereses generados por el endeudamiento utilizado en la realizacion de proyectos de
inversion pablica teniendo como principal requisito el cumplimiento de las condiciones
recogidas en el marco de dicho decreto.

En ese sentido, se considera que el endeudamiento generado para fines de proyectos
de inversion publica a través del mecanismo denominado Proyectos en Activos, se
realiza con un fin de beneficio publico que permitan genera infraestructura y servicios
publicos siguiendo lineamientos de politicas del Estado Peruano, lo cual no genera

riesgo de erosion de la base imponible a través de los intereses.

6.3.5 “Endeudamientos provenientes de la emision de valores mobiliarios
representativos de deuda que cumplan con las siguientes condiciones

establecidas en el decreto”.

Otra situacion que la norma excluye del alcance de las reglas de limitacion en la
deducibilidad de intereses, es el referido a “los endeudamientos provenientes de la

emision de valores mobiliarios representativos de deuda”. Esto, debido a que las
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emisiones de tales valores mobiliarios guardan una especial secuencia de requisitos para
su correcta emision.

Asi, los destinatarios de los instrumentos representativos de deuda no tienen
vinculacion con los emisores de los mismos, lo que no genera riesgos de erosion de la
base imponible a través del pago de los intereses generados por la colocacion.

Vale decir, por ejemplo, que la negociacion a través de un mecanismo centralizado,
como una de rueda de bolsa, le permitira a la operacion contar con suficientes garantias

para que dichas operaciones no generen erosion de la base imponible.
6.4  Sobre la definicion de términos: Interés neto y EBITDA

La modificacion de la norma considera un pequefio listado de términos que
permitird el mejor entendimiento de la aplicacion de la regla del EBITDA, como son

los siguientes:
6.4.1 Interés neto

El interés neto es definido como “la diferencia entre los gastos por intereses y los
ingresos por intereses; considerando que los gastos por intereses siempre deben ser
mayores. Esto explica la exclusion del &mbito de aplicacion de la norma, a las

operaciones que se realizan dentro del sistema financiero”.
6.4.2 EBITDA

Se define al EBITDA, como “la renta neta luego de efectuada la compensacion de
pérdidas mas los intereses netos, depreciacion y amortizacion. Asi, es necesario sefialar
que el EBITDA es un concepto financiero que mide el nivel o la capacidad de generar

caja operativa por una empresa en un determinado periodo econémico”.

6.5 Sobre permitir el arrastre del gasto por interés no deducible hasta cuatro

(4) ejercicios inmediatos siguientes

La referida norma establece en la “Unica Disposicion Complementaria
Modificatoria”, que entrara en vigencia a partir del 01 de enero de 2021, la posibilidad
de poder arrastrar el gasto por intereses no deducibles hasta en cuatro (4) periodos

futuros.
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Citando a la norma se sefiala que: “(...) Los intereses netos que no hubieran podido
ser deducidos en el ejercicio por exceder el limite antes sefialado, podran ser
adicionados a aquellos correspondientes a los cuatro (4) ejercicios inmediatos
siguientes, quedando sujetos al limite conforme a lo que establezca el Reglamento
(...)".

En ese sentido, se sostiene que la inclusion de la posibilidad del arrastre de los
intereses no permitidos recogida de las recomendaciones establecidas por la Accion 4,

mediante los denominados “carry forward’”

, e plantea para afrontar los problemas que
se generan por la volatilidad de las ganancias, vale decir, por los gastos por intereses en
que incurren las entidades con el objeto de financiar inversiones que generaran
ganancias en ejercicios posteriores.

Es asi, que se reconoce la utilidad de poder contar con el efecto de arrastre hacia
periodos futuros del exceso de gasto por interés no permitido. Es decir, cuando las
empresas cuenten con gastos netos por intereses que superen el ratio equivalente al 30%
del EBITDA de su periodo anterior, ésta podré adicionarlos a aquellos resultantes de
los cuatro ejercicios siguientes, teniendo la posibilidad de no perderlos, previniendo la
volatilidad de las ganancias de la entidad, que es uno de los efectos que contrarresta tal

medida. (OCDE, 2016)

8 De su traduccién en inglés, que significa: “llevar hacia delante”, alude a la posibilidad de poder utilizar para periodos fututos el
exceso de interés no permitido por la norma.
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CAPITULO VII: ACIERTOS Y DESACIERTOS EN LA IMPLEMENTACION
DE LA ACCION 4 EN EL PERU

La modificacion de la norma, ha expuesto una serie de criterios con el fin de evitar
la erosion de la base imponible y el traslado de utilidades, recogiendo las
recomendaciones del Plan BEPS. Es asi, que la Accion 4 ha sido emitida con el
proposito de limitar la erosion de la base a traves del pago de intereses a jurisdicciones
de menor o nula imposicion.

Sin embargo, un aspecto importante que esté relacionado a que nuestra legislacion
establece en el articulo 56 de la LIR, cuéles son las tasas aplicables a los intereses de
créditos provenientes del exterior pagados a sujetos no domiciliados. Para lo cual, “se
aplica una tasa del 30% a los intereses que abonen al exterior las empresas privadas del
pais por créditos concedidos por una empresa del exterior con la cual se encuentra
vinculada; asi como los intereses que abonen al exterior las empresas privadas del pais
por créditos concedidos por un acreedor cuya intervencion tiene como propoésito
encubrir una operacion de crédito entre partes vinculadas”.

Sin embargo, nuestro pais ha suscrito Convenios para evitar la Doble Imposicion
(CDI) con algunos paises, donde el tratamiento aplicable a los intereses resulta una méas
favorable.

En ese sentido, la norma peruana establece un criterio que no permite “la erosion
de la base imponible a través del pago de intereses” por créditos externos a un sujeto no
domiciliado, cumpliendo los propositos para los cuales se han emitido las normas beps.

En el presente acépite se describe y analiza los principales aciertos y desaciertos,
que a nuestra consideracion, se produce en la implementacion de la Accion 4 del plan
BEPS en el Pert, a la luz de la dacién del decreto legislativo N° 1424, las cuales se

exponen a continuacion:

7.1  Aciertos contenidos en el “Decreto Legislativo N° 1424, que modifica la

Ley del Impuesto a la Renta”

Que, se identifica determinados aciertos, en la promulgacién del “Decreto
Legislativo N° 1424, la cual modifica el inciso a) del articulo 37 de nuestra LIR”, como

sigue:
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7.1.1 *“Sobre la temporalidad de la norma”

De la revision del “Decreto Legislativo N° 1424”, se identifica el uso del principio
de temporalidad de la norma, que determina la fecha de entrada en vigencia de las
modificaciones incluidas en el mencionado decreto legislativo.

Se entiende que la inclusion de este principio, le otorga al contribuyente un tiempo
de espera que le permita adaptar las nuevas consideraciones de la regla de
subcapitalizacion y la regla del EBITDA, como criterios limitantes para la deduccion
de los gastos por intereses.

En nuestro sistema legal, el principio de temporalidad que determina la vigencia de
la norma juridica, se encuentra regulada en el articulo 103° de la “Constitucion Politica
del Perd”. Asi, el articulo 74, del mismo cuerpo normativo, sefiala ademas que “las leyes
relativas a tributos de periodicidad anual rigen a partir del primero de enero del afio
siguiente al de su publicacion”. Teniendo el Codigo Tributario, consideraciones
similares respecto de “la entrada en vigencia de las normas tributarias”, a través de la
Norma X del Titulo preliminar.

En dicho sentido, el “Tribunal Constitucional sefiala, en diversas sentencias, que
para determinar el &mbito de validez de la norma se debe tener en cuenta el ambito
temporal, que esta referido al lapso de tiempo dentro del cual entra en vigencia una
norma. Asi, se expone que el principio de temporalidad de la norma forma parte de las
reglas que se aplican cuando existe colisidn entre las normas juridicas, asi como también
determinan su entrada en vigencia”. (Sentencia del Tribunal Constitucional N° 03941-
2010-PA/TC, 2010)

En ese sentido, el decreto legislativo bajo analisis utiliza este principio legal para
describir la norma en tres campos de accion que se desarrollan en una linea de tiempo,

que se detalla en el siguiente grafico:

9 “Articulo 103 de la Constitucion Politica del Perd.- Leyes especiales, irretroactividad, derogacion y abuso del derecho: Pueden

expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de las diferencias de las personas. La
ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza
ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga sélo por otra ley.
También queda sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad. La Constitucion no ampara el abuso del derecho”.
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Figura 7.1. Temporalidad de la Norma

TEMPORALIDAD DE LA NORMA
DECRETO LEGISLATIVO N° 1424

VIGENCIA
(01/01/2021)

REGLA DE PROPORCION FIJA

REGLA DE SUBCAPITALIZACION

Las deudas renovadas o
constituidas hasta el 12 de

Septiembre de 2018, se le subcapitalizacion que  limita del ejercicio anterior.
aplicara la regla de el endeudamiento  entre

subcapitalizacion que limita partes  independientes y
el endeudamiento  entre vinculadas.

FECHA DE " ENTRADA EN
Pt Partes vinculadas. VIGENCIA DEROGACION
12/09/2018 (01/01/2019) (31/12/2020)

Primero, se establece el supuesto temporal mediante el cual, las deudas que son

A partir del 1 de enero de 2021, se
aplicara la regla de proporcion fija
para limitar la deducibilidad de
A partir del 1 de enero de intereses, considerando un ratio
2019, se aplicara la regla de equivalente al 30% del EBITDA

renovadas o constituidas hasta el 12 de setiembre de 2018 (fecha de publicacion del
Decreto Legislativo N° 1424), se les aplicara la antigua regla de subcapitalizacion que
considera el limite de endeudamiento entre partes vinculadas. La aplicacion de este
supuesto, serd hasta el 31 de diciembre de 2020.

Segundo, a partir del 01 de enero de 2019 hasta el 31 de diciembre de 2020, se
aplicard el “decreto legislativo que modifica el inciso a) del articulo 37 de la LIR”, que
amplia el criterio de la regla de subcapitalizacion incluyendo el endeudamiento entre
partes independientes sin distincion alguna. Asi, como los supuestos de exclusion de
dicharegla, que son descritas de forma especifica en el numeral 2 del mencionado inciso
modificado.

Tercero, se describe el nuevo escenario para la limitacion en la deduccion de gastos
por intereses mediante la aplicacion del EBITDA, recogiendo las recomendaciones de
mejores practicas propuestas por la OCDE en la Accion 4. Dicha regla tiene como base
de determinacion el EBITDA del ejercicio anterior, aplicandose un ratio fijo del 30%,
resultando el exceso como no deducible. Dicha regla tendra vigor desde del 1 de enero
de 2021, para las deudas constituidas o renovadas de la fecha de promulgacién del
decreto legislativo.

Las normas juridicas tienen limites de su aplicacion en el tiempo. La vigencia de
una norma juridica supone su validez la cual estd relacionada con la fecha de

publicacion. Una caracteristica vinculada a su obligatoriedad para los destinatarios de
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la misma equivale a afirmar que dada las circunstancias previstas, aquellos deben
realizar la conducta establecida en ella. (Delgado, 1990)

A manera de resumen, se expone tres momentos en la aplicacion en el tiempo del
Decreto Legislativo 1424. EIl primer momento esta relacionado con la vigencia del
decreto legislativo contenida en la primera disposicion complementaria final. Asi, el
segundo momento relacionado con la fecha mediante el cual la norma que regula la
regla de subcapitalizacion deja de aplicarse, teniendo una fecha de derogacion contenida
en la Unica disposicion complementaria transitoria. Por Gltimo, el tercer momento, esta
relacionado con la entrada en vigencia de la nueva regla que limita la deducibilidad de
intereses denominada regla del EBITDA, contenida en la disposicion complementaria
modificatoria.

Lo positivo del manejo de estos niveles diferenciados en la aplicacion de la norma,
se relaciona a la importancia de otorgarles a los contribuyentes un tiempo de
preparacion y toma de conocimiento de los nuevos criterios incorporados para la
limitacion de la deduccién de los gastos por intereses. Tal es asi, que mediante la
modificacion de la norma, el legislador entiende que incorporar el nuevo criterio del
EBITDA, que reemplace la regla de subcapitalizacion, debe ser paulatino.

De lo expuesto, se considera que el principio de temporalidad de la norma recogido
en el decreto legislativo, realiza una especie de mestizaje entre la tradicional regla de
subcapitalizacion y las reglas propuestas por la OCDE en la Accion 4, recogiendo la
regla de proporcion fija que aplica un ratio del 30% sobre EBITDA del ejercicio
anterior, suscitando que la incorporacién al nuevo criterio no sea tan agresivo,
otorgdndole al contribuyente el tiempo necesario para la adaptacion de los nuevos
estandares recogidos en la norma a partir del 01 de enero del 2021.

Asi también, se sostiene como aspecto positivo que dentro de las facultades
legislativas en materia tributaria que fueron otorgadas al gobierno, se reconoce que el
cambio de los criterios en las reglas para limitar la deducibilidad de intereses no puede
ser tan abrupto, puesto que la aplicacion de la regla de subcapitalizacion antes de la
modificacion de la norma seguira aplicandose a las deudas que son renovadas o
constituidas hasta la fecha de la publicacion de la norma, teniendo vigencia en nuestro
sistema hasta el 31 de Diciembre del 2020.

Adicionalmente, se aplicard una regla de subcapitalizacion modificada que, se

considera, es una regla hibrida, puesto que incorpora criterios no contenidos en la regla
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original, que se incorpord en nuestro ordenamiento juridico nacional en el afio 2001.
Los nuevos criterios contenidos son la ampliacion del endeudamiento entre partes
independientes, alejandose de la redaccion tradicional de las normas de
subcapitalizacion que son definidas para operaciones entre partes vinculadas.

Por ende, se incorporan supuestos de operaciones que representan poco o nulo
riesgo de erosionar la base imponible o traslado de beneficios a zonas de nula o baja
imposicion.

Que, luego de exponer los aspectos considerados positivos sobre la temporalidad
de la norma, es necesario realizar una reflexion en la aplicacion ultra activa de la misma,
en la medida en que dicha regulacion podria generar un tratamiento desfavorable al
contribuyente.

Para poder clarificar lo antes dicho, se presenta el siguiente escenario, por ejemplo:
Una empresa “A” se endeuda con la empresa “B”, con la cual tiene vinculacién, antes
de la promulgacion del decreto legislativo 1424, aplicandose las reglas de
subcapitalizacion vigente a la fecha. Se verifica que el nivel de endeudamiento serd
desconocido por superar el ratio de 3/1 de deuda/patrimonio; no obstante, que se ha
determinado que la empresa “A” tiene ingresos por debajo de las 2,500 UIT.

Es decir, por la aplicacion ultra activa de la norma, la cual tiene vigencia hasta el
31 de diciembre de 2020, la empresa “A” no podra deducir el exceso del gasto por
intereses que supere el limite 3/1 del ratio de deuda/patrimonio. No obstante, que si
dicha aplicacion ultra activa de la norma no se aplicara, la empresa podria estar excluida
del &mbito de aplicacion de la norma, al verificarse que la misma, tiene ingresos por
debajo de las 2,500 UIT, con lo cual podria deducir todo el nivel de gastos de intereses.

En tal extremo, es importante tal reflexion, ya que nos corresponde realizar el
siguiente cuestionamiento: ¢La aplicacion ultra activa de la norma se debe aplicar
siempre y sin excepcion al contribuyente?

Se sostiene que, estas consideraciones deberan ser tomadas en cuenta al momento
de realizar una futura modificacién de la norma, a efectos de hacerla mucho maés

perfectible.
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7.1.2 Sobre “los supuestos excluidos del ambito de aplicacion de la regla del

EBITDA y de la nueva regla de subcapitalizacion”

El legislador peruano en la modificacion normativa, considera necesario incluir
supuestos de exclusion sobre la regla de subcapitalizacion y la regla del EBITDA,
tomando como referencia lo expuesto en los lineamientos y recomendaciones de
mejores practicas del Plan BEPS.

Es preciso sefialar, que la Accion 4 propone al EBITDA como nuevo enfoque para
la limitacion de gastos netos por intereses, considerando como complemento que se
tome en cuenta algunas disposiciones que permitan reducir el impacto de dicha regla en
entidades o situaciones que tengan un bajo riesgo de erosion de la base imponible.
(OCDE, 2016)

En ese sentido, el decreto legislativo bajo revision considera supuestos que se

excluyen del &mbito de aplicacion de la norma, que a continuacion se detalla:

7.1.2.1 *“Lasempresas del sistema financiero y de seguros sefialadas en el articulo
16° de la Ley N° 26702 - Ley General del Sistema Financiero y del Sistema

de Seguros y Orgénica de la Superintendencia de Banca y Seguros”

Se puede indicar, que se establece un limite propuesto en la regla de
subcapitalizacion que amplia su alcance a financiamientos entre partes independientes
y a la regla del EBITDA; que no sera aplicable a “las empresas del sistema financiero
y de seguros sefialadas en el articulo 16 de la Ley N° 26702, Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Orgénica de la Superintendencia de Banca y
Seguros”. Asi, la norma no serd aplicable a las empresas de operaciones multiples, las
empresas especializadas del sector bancario, los bancos de inversion y empresas de
seguro que cumplan con el capital minimo aportado que se requiere para su
funcionamiento.

Que, “la exclusion del &mbito de aplicacion de la norma a las empresas del sistema
financiero y de seguros se realiza recogiendo los argumentos expuestos en la Accion 4,
reconociendo que este tipo de negocios requiere un enfoque diferenciado en base a las
caracteristicas particulares del sector. Se plantea que cada pais debe reconocer los
riesgos especificos que enfrentan estos grupos, teniendo en cuenta las consideraciones

regulatorias y comerciales”. (OCDE, 2016)
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La exposicion de motivos del decreto legislativo, recoge como propuesta los
argumentos de excluir de la aplicacion del limite a los contribuyentes y operaciones que
no impliquen un alto riesgo de erosion de la base imponible y traslado de utilidades. En
el caso especifico del sector financiero y de seguros por la naturaleza de sus negocios,

ademas de la regulacion que existe en el sector dirigida a limitar el endeudamiento.

En tal sentido, es importante revisar lo que Fernandez (2016), sostiene al respecto:

“(...) 2. Los bancos y compafiias de seguros suelen ser receptores de ingresos netos
por intereses. Por lo tanto, una regla que limita el gasto financiero neto no tendra un
impacto directo en un banco o compafiia de seguros, a pesar de que dicha norma si
podria anular el gasto financiero neto en otras entidades del grupo en el que se integren
el banco o la compafiia de seguros.

3. El papel del interés en el negocio de banca o de los seguros es diferente al que
juega en otros sectores. Los bancos y las compafiias de seguros deben obtener
financiacidn via deuda con el fin de realizar nuevos negocios. Por ello, los gastos
financieros netos en los grupos bancarios y de seguros estan mucho mas estrechamente
ligados a su capacidad de generar ingresos que en los grupos que operan en otros

sectores. (...)” (Ferndndez Gonzaélez de Torres, 2016, pags. 196-197)

Asi, las empresas del sector bancario y de seguros tienen caracteristicas
particulares que se desprende de su giro principal de negocio, por lo que dentro de su
estructura financiera poseen un alto nivel de activo y pasivo financiero. La aplicacion
de la regla de proporcion fija o la regla de proporcion de grupo no cumple los objetivos
para los que son destinadas en este sector, debido principalmente al nivel de ingresos
obtenidos por los financiamientos otorgados, que generalmente son mayores a los
gastos netos por intereses. Por ende, la regla de proporcion fija que se propone para
limitar el gasto neto por intereses no funcionaria para dicho sector, toda vez, que se
utiliza la formula GASTOS FINANCIERO NETO/ EBITDA. (OCDE, 2016)

Como se muestra en la tabla 7.1, las empresas del sistema financiero por las

operaciones que realizan no obtienen gasto neto por intereses, lo que imposibilita la
aplicacion de la formula que establece la regla de proporcion fija, puesto que los
ingresos por intereses son mayores que los gastos por intereses segin se muestra a

continuacion:
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Tabla 7.1. Detalle de Ingresos y Gastos por Intereses de Empresas Bancarias

Entidad Bancaria Rubro 2017 2016 2015 2014

Ingreso por intereses 7,524,718 7,523,365 7,438,143 6,227,661
Gastos por Intereses -2,241,822 -2,193,639 -2,244,071 -1,774,720
Ingreso por intereses 7,379,975 4,505,804 4,051,709 3,741,378

BCP

BBVA
Gastos por Intereses -1,509,868 -1,623,228 -1,345,905 -1,055,196
SCOTIABANK Ingreso por intereses 3,565,901 3,366,658 2,881,323 2,380,542
Gastos por Intereses -1,017,787 -932,226 -732,817 -496,307
INTERBANK Ingreso por intereses 3,369,385 3,295,743 3,284,709 2,810,473
Gastos por Intereses -1,010,325 -975,086 -827,673 -705,762

Fuente: Superintendencia del Mercado de Valor (SMV), 2019.
Elaboracién: Autores de esta tesis

Por lo tanto, dado que el sector financiero y de seguros tienen caracteristicas
particulares que imposibilita la aplicacion de la “regla de proporcion fija” y “la regla de
proporcién de grupo”, se considera que es un acierto la exclusion de aplicacion de la
norma a las empresas de este sector. Incluyendo dicho criterio para la regla de

subcapitalizacion modificada por el decreto legislativo.

7.1.2.2 *“Contribuyentes cuyos ingresos netos en el ejercicio gravable sean

menores o iguales a dos mil quinientas (2500) UIT”

Otro supuesto de exclusion de aplicacion de la norma, contempla el nivel de
ingresos netos que obtenga un contribuyente en el ejercicio gravable anterior, teniendo
como tope méaximo las dos mil quinientas (2500) Unidades Impositivas Tributarias.

Recogiendo las consideraciones de la exposicion de motivos, los contribuyentes
que obtienen ingresos netos menores al monto sefialado son quienes concentran una
menor cantidad de gastos financieros. Es asi, que en el afio 2016 las empresas
consideradas Principales Contribuyentes (PRICOS) tienen un 98% de nivel de
concentracion de gastos financieros, representando alrededor del 75% y 78% de
ingresos Yy gastos financieros respectivamente, del total de contribuyentes que tributan

bajo el régimen general del impuesto a la renta.

Tabla 7.2. Ingresos, IR y Gastos Financieros por rango de ingresos del 2016 (en millones de soles)

Gastos

Contribuyentes N° Contr. | % Total Ingresos % Total IR % Total . : % Total
Financieros
PRICOS 12,988 10% 779,320 75% 17,828 73% 41,197 78%
NO PRICOS 118,516 90% 261,561 25% 6,428 27% 11,596 22%
Total Régimen General 131,504 1,040,880 24,256 52,793

Fuente: SUNAT (Gréfico tomado de la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1424)
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En tal sentido, el pensamiento del legislador ha sido el de justificar el ambito de
exclusion del Decreto Legislativo N° 1424, para aquellas empresas que no representan
el grupo de los principales contribuyentes de nuestro sistema tributario (PRICOS),
debido a que su nivel de gasto financiero no termina siendo un monto importante para
nuestra recaudacion.

Por tanto, para aquellas empresas que tienen un nivel de ingreso menor a los 2,500
UITS, que no son considerados PRICOS, quedan fuera del &ambito de aplicacion de la
norma que limita la deduccion de los gastos por intereses.

Sin embargo, como se menciond anteriormente el enfoque recomendado por la
OCDE, establece la posibilidad que los paises puedan complementar la regla de
proporcion fija con otras disposiciones que permitan reducir el impacto de dichas reglas.
Es asi, que propone se establezca un umbral minimo que determina las entidades que
tienen un bajo nivel de gastos por intereses. (OCDE, 2016)

El umbral propuesto considera que las entidades o contribuyentes que generen un
bajo nivel de gastos por intereses deben ser excluidas de la aplicacion de la regla de
proporcion fija, en virtud de presentar un menor riesgo de beps.

Como se expone, el limite propuesto esta basado en el nivel o monto de gastos netos
por intereses y no, en los ingresos netos obtenidos en el ejercicio fiscal. Algunas
legislaciones han recogido esta recomendacion sefialando topes a los gastos netos por
intereses, excluyéndolos de la aplicacion de la regla que limita la deduccion de dichos
gastos. Sin embargo, en nuestro pais, el legislador peruano ha interpretado que se debe
colocar un tope en base a los ingresos netos que genera la entidad, por lo que se
considera que es un criterio distinto al establecido por la OCDE.

Por otro lado, existen opiniones respecto que la colocacion de topes marcados que
excluyan a empresas por su nivel de ingresos puede fomentar la erosion de la base
imponible a través de la fragmentacion o segmentacion de actividades por parte de las
empresas que superen el limite expuesto en la norma, logrando deducir todo el gasto
financiero sin limite, generando el efecto que se pretende evitar. (Martinez & Villar,
2018).

Al respecto, se sostiene que lo anterior significaria que las empresas consideradas
principales contribuyentes realicen la fragmentacion por lineas de negocio para poder

estar por debajo del limite de ingresos netos expuestos. No obstante, esto generaria que
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las empresas deban de mover recursos para realizar la fragmentacion de la empresa, asi
como sufragar los costos o gastos que tal medida significaria.

Sin embargo, es preciso tener en cuenta que “mediante Decreto Legislativo N°
1422, se establecen disposiciones relacionadas a la aplicacion de la “Norma XVI del
Titulo Preliminar del Cédigo Tributario”, donde se determina que los gerentes y
representantes legales de las empresas asumiran responsabilidad solidaria en el pago de
la deuda tributaria, cuando hayan colaborado con el disefio, aprobacién o ejecucion de
actos, situaciones o relaciones econdmicas destinadas a eludir impuestos”. (Decreto
Legislativo N° 1422, 2018)

En tal sentido, se concluye que un supuesto de fragmentacién o segmentacion de
empresas, a efectos de encontrarnos en un supuesto de exclusion de la norma, podria
ser de aplicacion lo dispuesto en “la Norma XVI del titulo Preliminar del Codigo
Tributario”.

Adicionalmente, algin sector de la doctrina ha identificado como positivo la
exclusion de las PYMES del &mbito de aplicacion de la norma, puesto que le permite a
estas empresas poder beneficiarse de tal ventaja tributaria.

También, es cierto, que dicha medida podria considerarse discriminatoria, toda vez
que, se asume una posicion automatica, en el sentido de pensar que las empresas que
tienen menos ingresos no puedan realizar operaciones back to back, o en lineas
generales, erosionar la base imponible de nuestro sistema tributario, cuando la respuesta
obvia, es que se encuentran dentro de las mismas posibilidades de realizarlo (Bravo
Sheen, 2019).

Que, habiendo expuesto los puntos a favor y en contra de la exclusion del ambito
de aplicacion a los contribuyentes que no superen las 2,500 Unidades impositivas
tributarias, se sostiene que tal medida es positiva. Sin embargo, se concluye que la
norma seria més perfectible si se colocase un tope sobre los gastos netos por intereses
de manera general, que no distinga el tipo de contribuyente por su nivel de ingresos
anuales, pues constituye cierto rasgo discriminatorio y podria llevar a la realizacion de
planeamientos tributarios que coloquen a los contribuyentes fuera del alcance de la

norma.
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7.1.2.3 *“Contribuyentes que mediante Asociaciones Publico Privadas desarrollen
proyectos de infraestructura publica, servicios publicos, servicios
vinculados a estos, investigacion aplicada y/o innovacion tecnoldgica en el
marco del Decreto Legislativo N° 1224, “Decreto Legislativo del Marco de
Promocion de la Inversiobn Privada mediante Asociaciones Publico
Privadas y Proyectos en Activos” y las normas que lo modifiquen o

sustituyan, de acuerdo a lo que sefiale el reglamento”.

La norma considera como supuesto de exclusion del &mbito de aplicacion, a los
contribuyentes que mediante “Asociaciones Publico Privadas desarrollen proyectos de
infraestructura publica, servicios pablicos, servicios vinculados a estos, investigacion
aplicada y/o innovacion tecnolégica, bajo la modalidad de Proyectos en Activos en el
marco del Decreto Legislativo 1224”.

Que, “mediante “Decreto Legislativo N° 1224”, se establece los procesos y
modalidades de promocion de la inversion privada para el desarrollo de infraestructura
publica, servicios publicos y demés; definiendo a las Asociaciones Publico Privadas
como aquella modalidad de participacion de la inversion privada en la que se incorpora
experiencia, conocimientos, equipos, tecnologias con el objeto de crear, desarrollar,
mejorar, operar 0 mantener infraestructura publica y/o proveer servicios publicos bajo
mecanismos contractuales permitidos por la ley, pudiendo originarse por iniciativa
publica o privada”. (Decreto Legislativo N° 1224, 2015)

Un aspecto importante que la norma considera, esta relacionado con el transcurso
largo de tiempo que los proyectos son desarrollados a través de contratos de
Asociaciones Publicos Privadas, debiendo considerarse la distribucion de diversos
riesgos, asi como contemplarse el valor del dinero a lo largo de la vida del proyecto.

Asi, este tipo de proyectos pueden clasificarse en proyectos cofinanciados, siendo
aquellos que requieren el otorgamiento o contratacion de garantias, teniendo una alta
probabilidad de demandar financiamiento; y, los proyectos autofinanciados, que son
aquellos que cuentan con una capacidad propia de generacion de flujos de ingresos.

Segun el “Ministerio de Economia y Finanzas”, una de los elementos més
importantes en los contratos de “Asociaciones Publico Privadas”, se relaciona con el
plazo de duracion que tienen los contratos, estableciéndose un tiempo minimo y

méaximo incluyendo caracteristicas especificas que se muestra a continuacion:
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Tabla 7.3. Plazo de los contratos de Asociaciones PUblico Privadas

Plazo Afios Caracteristicas
Minimo 10 Iniciativas privadas cofinanciadas
Méaximo 60 Incluye ampliaciones y renovaciones

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas (MEF)
Elaboracion: Autores de esta tesis

Por su parte, la OCDE sefiala como criterio expuesto en regla de proporcion fija
contenida en la Accion 4, que un pais pueda aplicar una proporcion mas alta con el fin
de alentar el financiamiento para aumentar la inversion en infraestructura, como parte
de su politica macroeconémica. Adicionalmente, considera que la regla de proporcion
fija debe contener disposiciones que reduzcan el impacto a entidades o situaciones que
presentan menor riesgo de erosion de la base y traslado de utilidades, por lo que se
propone la exclusion de los intereses pagados por préstamos destinados a financiar
proyectos de beneficios publicos que tienen un alto apalancamiento vinculado a la
naturaleza de los proyectos. (OCDE, 2016)

En ese sentido, se presenta la Tabla 7.4, que muestra los plazos de ejecucion que
tienen los contratos de Asociaciones Publico Privadas a lo largo del tiempo, asi como

la finalidad de satisfaccion de una necesidad pablica persigue:

Tabla 7.4. Duracion de los Contratos de Asociacion Publico Privados

Inversion Plazo de
Obra Sector estimada Eiecucion
ussmmy|
Energia de Centrales Hidroeléctricas (CH Electricidad 600 13 afios
Molloco)
Nodo Energético en el Sur del Perd Electricidad 700 5 afios
Mas_lflcamon del Uso de Gas Natural a Nivel Hidrocarburos 205 A afios
Nacional
Mejoras a la Seguridad Energética del Pais y . ~
Hid b 3643 5
Desarrollo del Gasoducto Sur Peruano Iarocarburos anos
Linea 2 y Ramal Av. Faucett — Av. Gambetta -
de la Red Basica del Metro de Limay Callao Transporte 5075 10afios
Proyecto Chavimochic — Tercera etapa Otros sectores 537.7 25 Afios

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas (MEF); Proinversion
Elaboracion: Autores de esta tesis

En ese sentido, la norma que regula el desarrollo de infraestructura bajo la

modalidad de “Asociaciones Publico Privadas”, contempla que estos se realizan en un
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largo periodo de tiempo relacionado con la vida del proyecto y los servicios publicos
que proveen, teniendo vinculacion con lo expuesto por las recomendaciones de mejores
practicas de la Accion 4.

Por lo tanto, se concluye que la exclusion de los contribuyentes que desarrollan
proyectos de infraestructura publica y demés relacionados a través de las “Asociaciones

Publico Privadas”, es acertada.

7.1.2.4 *“Endeudamientos para el desarrollo de proyectos de infraestructura
publica, servicios publicos, servicios vinculados a estos, investigacién
aplicada y/o innovacion tecnoldgica, bajo la modalidad de Proyectos en
Activos en el marco del Decreto Legislativo N° 1224, “Decreto Legislativo
del Marco de Promocion de la Inversion Privada mediante Asociaciones
Publico Privadas y Proyectos en Activos” y las normas que lo modifiquen

0 sustituyan, de acuerdo a lo que sefiale el Reglamento™.

En este apartado, la modificacion de la norma considera como supuesto de
exclusion al “endeudamiento que se realiza con el fin de desarrollar proyectos de
infraestructura publica, servicios pablicos, servicios vinculados a estos, investigacion
aplicada y/o innovacion tecnoldgica, bajo la modalidad de Proyectos en Activos, en el
marco del Decreto legislativo N° 1224”.

En ese sentido, el mencionado decreto legislativo “declara de interés nacional la
promocion de inversion privada mediante Proyectos en Activos, con la finalidad de
contribuir a la dinamizacion de la economia nacional, la generacién de empleo
productivo y la competitividad en el pais”.

El Proyecto en Activos se define como el mecanismo mediante el cual una
entidad del Gobierno promueve la participacion del sector privado a través de la
ejecucion de un proyecto de inversion que involucra un activo o recurso de titularidad
estatal, por la cual el inversionista privado asume toda la inversion, los costos de
operacion y mantenimiento, asi como la totalidad de los riesgos del proyecto. (Finanzas,
2017)

Por ello, se establece que “las entidades del estado, tales como ministerios,

gobiernos regionales y gobiernos locales promueven la inversion privada sobre los
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activos que poseen bajo su titularidad, a través del organismo correspondiente que

promueve la inversion privada, teniendo en cuenta los siguientes esquemas”:

Tabla 7.5. Esquemas de Inversion Privada mediante Proyectos en Activos

Esquemas Proyectos en Activos
Disposicidn de [Incluye la transferencia total o parcial, incluso mediante la permuta de los
Activos bienes inmuebles.
Administracion [Incluye los contratos de cesion en uso, arrendamiento, usufructo,
de Activos |superficie u otras modalidades permitidas por ley.
Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas
Elaboracion: Autores de esta tesis

Como se aprecia, la inversion que se realiza a través del mecanismo denominado
Proyectos en Activos cumple con particularidades distintas a los contratos de
Asociaciones Publico Privadas, teniendo un fin de aprovechamiento de los recursos del
estado a través de la disposicion o administracion de los mismos, generandose un
beneficio a ambas partes.

En este punto, es preciso tener en cuenta lo dispuesto por el “Decreto Supremo
N° 338-2018-EF”, que modifica “el inciso a) del articulo 21 del Reglamento de la LIR”,
mediante el cual se establece la forma para determinar los intereses méaximo deducibles.

Es asi, que para la aplicacion de la formula propuesta se debe considerar el
monto total de endeudamiento, que incluye todo tipo de endeudamiento
independientemente de la fecha de su constitucién o renovacion y cuyos intereses
cumplan con el principio de causalidad.

La exposicion de motivos del mencionado decreto supremo, establece el
procedimiento para la determinacion del monto méaximo deducible que corresponda de
forma proporcional al monto médximo de endeudamiento. Asi, como el orden de
imputacion del interés maximo deducible.

Por lo tanto, para la determinacion del interés maximo deducible se debe
considerar todo tipo de endeudamiento independiente de la fecha de renovacion o
constitucion, asi como aquellos que cumplan con el principio de causalidad, debiendo
incluirse aquellos intereses que se generan por el endeudamiento para el desarrollo de

proyectos de infraestructuras y demas, bajo la modalidad de Proyectos en Activos.
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En tal sentido, se considera acertada la exclusion del ambito de aplicacion de la
norma, al endeudamiento que se realiza con el fin de realizar proyectos de inversion a

través de los Proyectos en Activos.

7.1.25 “Intereses de endeudamientos provenientes de la emision de valores
mobiliarios representativos de deuda que cumplan con las ciertas

condiciones”

Por ultimo, la modificacion de la norma considera la exclusion del &mbito de
aplicacion a los intereses de endeudamientos provenientes de la emision de valores

mobiliarios representativos de deuda que cumplan con las siguientes condiciones:

i) “Se realicen por oferta pablica primaria en el territorio nacional
conforme a lo establecido en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Mercado
de Valores aprobado mediante Decreto Supremo N° 093-2002-EF vy las
normas que lo modifiquen o sustituyan.

ii) Los valores mobiliarios que se emitan sean nominativos; v,

iiiy La oferta publica se coloque en un nimero minimo de 5

inversionistas no vinculados al emisor”.

El “Decreto Supremo N° 093-2002-EF”, que aprueba “la Ley del Mercado de
Valores, define a la oferta publica como la invitacién, adecuadamente difundida, que
una o mas personas naturales o juridicas dirigen al publico en general, o a determinados
segmentos, para que realice cualquier acto juridico relacionado a la colocacion,
adquisicion o disposicion de valores mobiliarios. Asi, agrega que se considera como
oferta publica primaria a la que se realiza sobre nuevos valores que efecttian las personas
juridicas”. (Decreto Supremo N° 093-2002-EF, 2002)

En ese sentido, la modificacion del decreto legislativo considera como exclusién
del ambito de aplicacion, a los intereses de endeudamiento provenientes de valores
mobiliarios representativos de deuda, que se realicen mediante oferta publica primaria,
que sean nominativos y que la colocacion se realice a un minimo de cinco inversionistas

no vinculados.
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En la tabla 7.6, se muestra la evolucion del monto total de colocaciones (en soles)
a través de la Oferta Pablica Primaria de valores mobiliarios, que se incrementa en el

transcurso de los afos:

Tabla 7.6. Colocaciones mediante oferta publica primaria (en soles)

Afio OfertaPublica Primaria -
Colocacion (S/.)
2002 1,297,896,000.00
2003 2,001,635,000.00
2004 1,643,230,000.00
2005 2,127,109,000.00
2006 2,707,712,000.00
2007 3,256,395,000.00

Fuente: Superintendencia de Mercado de Valores (SMV)
Elaboracion: Autores de esta tesis

Por consiguiente, al colocar condiciones especificas como requerimiento para que
la realizacion de la oferta publica primaria se realice al publico en general o a un sector
en especifico; teniendo como limitante adicional, que se realice la colocacion a un
minimo de inversionistas no vinculados, permite que los adquirientes sean personas
independientes que no guardar relacion con el emisor, por lo que se cree que estos son
los motivos que minimizan el riesgo de la erosion de la base y traslado de utilidades de
este tipo de operaciones.

Por lo tanto, se cree que es acertada la exclusion de este tipo de operaciones del
ambito de aplicacion de la regla de subcapitalizacion y la regla del EBITDA expuesta,
puesto que estas entidades o situaciones se encuentran lejos de generar riesgo de erosion
de la base y traslado de beneficios a traves de los intereses que generan. Sin embargo,
se considera que el limitar el endeudamiento a través de una sola forma de
financiamiento, no permite al contribuyente poder acceder a las diversas formas que el
mercado financiero y bancario ofertan, vulnerando de esa forma algunos principios
legales.

A mayor abundamiento, se arguye que la exclusion del limite de los intereses
provenientes de la emision de los valores mobiliarios resulta ser positivo, pero vulnera,
de cierta manera, el principio de libertad contractual.

Asi, la norma considera que los intereses generados en la emision de valores al

mercado publico son plenamente deducibles. No obstante, si utilizo el financiamiento
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bancario, los intereses generados deberdn incluirse al limite propuesto por la
modificacion de la norma, que podria resultar siendo un interés no deducible.

En dicho extremo, se concluye que la redaccion de la norma coloca en mejor
posicion a las operaciones dentro del mercado de valores en comparacion con otro tipo
de financiamientos, lo cual ciertamente es una vulneracion al principio de igualdad

contractual.
7.1.3 Sobre el arrastre de los gastos por intereses no permitidos

Uno de los aspectos positivos de la norma bajo comento, que entrara en vigencia el
01 de enero de 2021, se encuentra en el extremo que regula el arrastre de los gastos
netos por intereses que no se hubieran deducidos en el periodo tributario, por exceder
los limites establecidos.

La exposicion de motivos describe la posibilidad de permitir que los gastos netos
por intereses que no sean deducidos en el ejercicio corriente por exceder el limite del
30% del EBITDA, puedan ser deducidos en los cuatro ejercicios inmediatos siguientes
en conjunto con los generados en el ejercicio correspondiente, utilizando el mismo
limite conforme a lo propuesto en la Accion 4.

Por su parte, la Accion 4 en las recomendaciones para un enfoque de mejores
practicas, sefiala que para prever el efecto de la volatilidad de las ganancias, los paises
pueden permitir que las entidades transfieran los gastos de intereses no permitidos a
periodos futuros, debiendo imponer limites a los denominados carry forward. (OCDE,
2016)

Asi, el otorgar la posibilidad de arrastre de perdidas tributarias permitird a los
contribuyentes tener una mejor posicion para soportar la carga fiscal, debido a que la
volatilidad de las ganancias son hechos que afectan los resultados de las empresas.
(Porto Urrutia, 2011)

En ese sentido, la tabla 7.6 muestra, a modo de ejemplo, la operatividad del arrastre
permitido de gasto neto por intereses no deducibles hasta cuatro afios siguientes segun

lo expuesto en la norma:
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Tabla 7.7. Determinacién del arrastre de gastos por intereses no deducibles

Descripcion — — — Aflos — — —
Ao 1 Afio 2 Afio 3 Afio 4 Ao 5 Ao 6
Gasto Neto por Intereses 750 420 430 450 420 400
EBITDA del ejercicio anterior -4000 1800 2300 2100 1900 2200
Ratio de Proporcién Fija 30% 30% 30% 30% 30% 30%
Limite maximo deducible 0 540 690 630 570 660
Gastos por intereses deducibles 0 420 430 450 420 400
Gastos por Interés no permitido 750 0 0 0 0 0
(-) Interés no deducible arrastrable 120 260 180 150 0

Elaboracion: Autores de esta tesis

Con base en el ejemplo anterior, se puede apreciar que los intereses no deducibles
en el afol, fueron compensandose en los ejercicios siguientes donde se tuvo una
capacidad de interés no utilizada sobre la base del EBITDA del ejercicio, lo que permite
hacer uso de esa capacidad en el arrastre de los gastos por intereses no deducibles. Sin
embargo, el monto total de gasto neto por interés del afio 1, no pudo compensarse en su
totalidad en los cuatro afios en los que se permite el arrastre, tal como se muestra a

continuacion:

Tabla 7.8. Control de arrastre de interés no permitido

Periodos Exceso de Intereses [ Monto compensado

Afio 1 750 0

Afio 2 0 120
Afio 3 0 260
Afio 4 0 180
Afio 5 0 150
Afio 6 0 0

Total 750 710

Elaboracion: Autores de esta tesis

Como se muestra, mediante la posibilidad de arrastre de intereses no permitidos, el
contribuyente al terminar el cuarto ejercicio inmediato siguiente, tendra un monto de
interés no deducible de 40, lo que supone un mayor pago de impuestos.

Es preciso mencionar que el uso de carry forward, en varias legislaciones, esta
relacionado a la posibilidad de arrastre de pérdidas tributarias a periodos futuros con un
tope méaximo que determinan su expiracion. Ademas, el arrastre de perdidas puede tener
una influencia importante en las opciones de financiamientos que tiene una empresa
que genera pérdidas en periodos consecutivos. Esta relacion entre el financiamiento y
las pérdidas tributarias, también se debe considerar el hecho que los intereses reducen

las ganancias e incrementan la posibilidad de obtener pérdidas. (Poterba, 1987)
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En nuestro sistema tributario peruano, la LIR permite que las empresas arrastren
sus pérdidas tributarias a ejercicios futuros, pudiendo optar por dos sistemas. El primero
por un periodo maximo de cuatro afios, a partir del ejercicio en que se generan tales
pérdidas, extinguiéndose aquellas que no puedan compensarse; y el segundo que
contempla un periodo indefinido, permitiendo imputarla al 50% de las rentas netas
obtenidas en los ejercicios posteriores.

Como se aprecia, nuestra legislacion les otorga a los contribuyentes, la posibilidad
de arrastre de pérdidas tributarias a los ejercicios siguientes. Asimismo, recogiendo las
recomendaciones de mejores practicas expuestas en la Accion 4, se utiliza el mismo
criterio que permite a las entidades el arrastre de los gastos por intereses no deducibles
hasta por cuatros afos.

En tal sentido, se entiende que la medida es positiva para las empresas que exceden
del limite de la regla del EBITDA, eventualmente perderian la posibilidad de deducir el
exceso de gasto por interés. Sin embargo, mediante esta disposicion se le permitiria el
arrastre de los gastos por intereses no permitidos hasta por un periodo de cuatro afios.

Sin embargo, la regla abre un espacio para la critica, en el sentido sobre ;qué sucede
con las empresas o entidades que dentro de los primero afios no obtienen ganancia
alguna?, vale decir, EBITDA, pero si mantienen gastos por intereses durante los
primeros cinco afos de su gestion.

La respuesta serd, que con la regla insertada en nuestra legislacion, no se podra
deducir monto alguno, y por ende, perderd todo ese gasto generado en dicho periodo,
teniendo serias complicaciones por la volatilidad en sus ganancias producto de factores
externos no controlables o las empresas que durante sus primeros afios de ingreso al
mercado, obtienen pérdidas como desarrollo de sus actividades comerciales.

Diversos paises han incorporado dentro de su normativa interna, la regla de
proporcion fija basada en las recomendaciones de mejores practicas de la Accion 4,
tomando como complemento a dicha regla la posibilidad de arrastre de los gastos por
intereses no permitidos de manera ilimitada o una cantidad de afios mayor a cuatro afos
como es el caso de nuestro pais. Asi, le permite al contribuyente la posibilidad de
compensar mayores montos de intereses, reduciendo de esta manera el impacto que la

volatilidad de las ganancias genera, como se muestra a continuacion:
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Tabla 7.9. Limita de afios para el arrastre de interés no permitido

Paises Afos
Alemania 5
Grecia llimitado
India 8
Italia llimitado
Noruega 10
Ucrania llimitado
Espafa llimitado

Elaboracién: Autores de esta tesis

Por tal motivo, se sostiene que la norma, al permitir el carry forward para el exceso
de los gastos por intereses no permitidos, es buena. Se cree que podria ser mejor si se
adoptara dentro de nuestro sistema, como sucede con el arrastre de pérdidas
tributariast?, dos sistemas de compensacion de gastos netos por intereses no permitidos.

Para nuestro caso, se estima conveniente que se pueda incluir un sistema paralelo
de arrastre de gastos por intereses, que permita a los contribuyentes la posibilidad de
arrastrar por un mayor plazo, su gasto neto por intereses no permitidos, con el fin de
deducirlos en algun periodo futuro. De tal forma, que los contribuyentes que obtienen
ganancias volatiles tendran otra opcion en la aplicacion de la norma, cuyo criterio ya
conocen porque se viene aplicando en nuestra legislacion para el arrastre de perdidas
tributarias, permitiéndoles su facil adecuacion al sistema.

En el ejemplo siguiente, se muestra la operatividad de un sistema paralelo de
arrastre de intereses no permitidos que se denominard “Sistema B”, cuyo
funcionamiento es similar al existente para el arrastre de pérdidas tributarias. Es decir,
el contribuyente podrd compensar los intereses no permitidos que registren en un
ejercicio gravable imputandola afio a afio, hasta agotar su importe, teniendo como limite
el cincuenta por ciento (50%) de la capacidad de interés no utilizada que se obtenga en

los ejercicios posteriores.

10 “Articulo 50° de la LIR.- Los contribuyentes domiciliados en el pais podran compensar la pérdida neta total de tercera categoria
de fuente peruana que registren en un ejercicio gravable, con arreglo a alguno de los siguientes sistemas: a. Compensar la pérdida
neta total de tercera categoria de fuente peruana que registren en un ejercicio gravable imputandola afio a afio, hasta agotar su
importe, a las rentas netas de tercera categoria que obtengan en los cuatro (4) ejercicios inmediatos posteriores computados a partir
del ejercicio siguiente al de su generacion. El saldo que no resulte compensado una vez transcurrido ese lapso, no podra computarse
en los ejercicios siguientes. b. Compensar la pérdida neta total de tercera categoria de fuente peruana que registren en un
ejercicio gravable imputandola afio a afio, hasta agotar su importe, al cincuenta por ciento (50%) de las rentas netas de tercera
categoria que obtengan en los ejercicios inmediatos posteriores™.(El subrayado es nuestro)
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Tabla 7.10. Determinacion del arrastre de gastos por intereses no deducibles - Sistema B

Descripcion — — — — Aftos — — — —
Afio 1 Afo 2 Afio3 Ao 4 Afo5 Afio 6 Afo 7 Afio 8
Gasto Neto por Intereses 750 420 430 450 420 400 380 350
EBITDA del ejercicio anterior -4000 1800 2300 2100 1900 2200 2500 2100
Ratio de Proporcion Fija 30% 30% 30% 30% 30% 30% 30% 30%
Limite maximo deducible 0 540 690 630 570 660 750 630
Gastos por intereses deducibles 0 420 430 450 420 400 380 350
Capacidad de Interes no utilizada 0 120 260 180 150 260 370 280
Gastos por Interés no permitido 750 0 0 0 0 0 0 0
(-) Interés no ceducible arrastrable 60 130 90 75 130 185 80

Elaboracion: Autores de esta tesis

Del mismo modo, se muestra un cuadro control de arrastre de interés no permitido,
que nos permite visualizar que el contribuyente puede hacer uso de todo el interés no

deducible del afio 1, terminando de compensarlo en el afio 8.

Tabla 7.11. Control de Arrastre de Interés No Permitido - Sistema B

Periodos Exceso de Intereses | Monto compensado

Afio 1 750 0

Afio 2 0 60
Afio 3 0 130
Afio 4 0 0
Afio 5 0 75
Afio 6 0 130
Afio 7 0 185
Afio 8 0 80
Total 750 750

Elaboracién: Autores de la tesis

Como se aprecia, mediante un sistema alternativo de arrastre de intereses no
deducibles, utilizando un sistema similar al sistema b, del arrastre de pérdidas
tributarias, a opcion del contribuyente, se tiene la posibilidad de poder deducir los
intereses no permitidos en un ejercicio determinado de forma ilimitada, con el tope del
50% de la capacidad de interés no utilizada que se genere en los ejercicios posteriores.

Por lo tanto, se concluye que la posibilidad de arrastre de gasto neto por intereses
no deducibles a los cuatro periodos siguientes es una decision acertada en la
incorporacion de la norma. Sin embargo, se recomienda la inclusién de un sistema
alternativo de arrastre, tomando las mismas consideraciones del Sistema B del arrastre
de pérdidas tributarias, cuyo funcionamiento y beneficios es conocido por los

contribuyentes.
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7.1.4 Sobre el cambio del método en la limitacion de la deducibilidad de los gastos

por intereses, de las reglas de subcapitalizacion a la regla del EBITDA.

A partir del 01 de enero de 2021, se modifica el “inciso a) del articulo 37 de la LIR”
introduciendo en nuestro ordenamiento juridico, la regla de proporcion fija propuesta
por la OCDE en la Accion 4, que tiene como indice de referencia el interés/ganancias,
que se determina aplicando el ratio fijo sobre el EBITDA del ejercicio anterior, como
un criterio de vanguardia para la limitacion de los gastos por intereses, dejando de lado
el criterio de la regla de subcapitalizacion, que consideraba como indice de referencia
la relacion deuda/patrimonio.

Ahora, se plantea la siguiente interrogante: ;La adopcion de la regla de proporcion
fija sobre EBITDA se erige como un mejor criterio para la limitacion del gasto por
intereses? Al parecer, la respuesta para el gobierno es afirmativa de plano, puesto que
nuestros legisladores deciden instaurarla en nuestro ordenamiento juridico, debiendo
ser analizado en todas sus aristas para la adopcion de tal criterio.

Sin embargo, para sostener una respuesta firme, se expondré un cuadro sobre las
principales caracteristicas de ambos tipos de métodos, de tal forma, que al desarrollarlas

nos permita poder obtener una opinion al respecto:

Tabla 7.12. Diferencia entre reglas de limitacion de intereses

Ebitda Subcapitalizacion
Criterio basado en la GANANCIA Criterio basado en el PATRIMONIO
Menor capacidad de manipulacion Mayor capacidad de manipulacion

Mayor nivel de capacitacion para su
regulacién por parte de la Administracién
Tributaria

Criterio adecuado para economias|Criterio adecuado para paises que
desarrolladas y con presencia de las|obtienen ingresos del desarrollo de
denominadas “economias digitales” actividades primarias e importacion.
Elaboracion: Autores de esta tesis.

Mayor facilidad para su verificacion por
parte de la Administracién tributaria.

Primero, se dice que el criterio del EBITDA es una regla innovadora, que se basa
en el concepto de la ganancia de una entidad, situacion diferente sucede con la regla de
subcapitalizacion que se basa sobre el concepto de patrimonio.

Dicho esto, la regla del EBITDA podria representar un criterio menos manipulable
para el contribuyente al momento de deducir sus gastos por intereses, ya que esta

directamente vinculado a un ratio sobre los resultados de la entidad.
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En tal sentido, al representar el EBITDA un criterio basado en las ganancias, se
sostiene que su nivel de manipulacion es menos probable, toda vez, que dicho método
pone como limite el nivel que tiene la propia empresa de generar ganancias. Asi, que
estas ganancias estén directamente vinculadas con la produccién o mantenimiento de la
fuente generado de renta.

Por el contrario, con la regla de subcapitalizacion, se sostiene que el nivel de
manipulacién es mucho mayor, puesto que las entidades sdlo tienen que incrementar su
nivel de patrimonio al cierre del afio anterior, para poder contar con un mayor limite de
deduccion de sus gastos por intereses. Las mencionadas entidades podrian utilizar
aumentos de capitales, excedentes de revaluacion, o utilidades no distribuidas, para
incrementar el patrimonio neto y contar con un mayor margen de gastos deducibles que
le permita obtener un menor pago del impuesto a la renta en el ejercicio siguiente,
realizando asi una planificacion tributaria.

Un segundo argumento, supone que la regla del EBITDA tiene un mayor reto para
la Administracion Tributaria, debido a que requerird de un mejor nivel de preparacion
de los funcionarios para su correcto control, en tanto que, con las reglas de la
subcapitalizacion la Administracion Tributaria no requerirA mayor nivel de
implementacion, ya que dichas reglas son de mayor facilidad en términos de control y
fiscalizacion.

Es Alli donde se plantea la siguiente interrogante: ¢(Qué procedimientos
implementara la SUNAT para el control de dicha regla? Es importante mencionar, que
la Administracion Tributaria necesita implementar criterios de control de dicha regla, a
través de su programa de declaracion telematica que permita identificar los conceptos
que seran excluidos de estado de resultados para la determinacion del EBITDA
Tributario, resultando per se, engorroso pero necesario.

Por Gltimo, un argumento bastante incisivo sefiala que la regla del EBITDA, se
encuentra pensada para regular relaciones juridicas tributarias de paises desarrollados,
con un especial énfasis en paises que cuentan con las denominadas “economias
digitales'!”. Y que, en contraste, la regla de subcapitalizacién esta mas disefiada para

paises de economias en desarrollo, que tienen como principal fuente de ingresos

1 Se denomina economias digitales a aquellos paises desarrollados, en donde se ha producido los principales escandalos de
empresas multinacionales como Apple y Amazon, por poner ejemplos, por sus niveles de planificacion fiscal agresiva que
significaron enormes perjuicios para sus correspondientes administraciones tributarias.
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actividades que se encuentran dentro del sector de actividades primarias, como la
mineria, hidrocarburos, etc. (Llosa, 2019)

En tal sentido, por los argumentos antes planteados, nos toca tomar un postura a
favor o en contra sobre el cambio de criterio en la regla de limitacion de la deducibilidad
de intereses en nuestro pais, a saber, si termina siendo correcta su implementacion o
termina siendo un afan improvisado de nuestro legislador por estar en sintonia con los
lineamientos de la OCDE, con el objetivo de formar parte del mencionado organismo.

Lo cierto es que, algin sector de la doctrina experta de nuestro pais, persiste en que
el Decreto Legislativo N° 1424, en lo referido a la deduccion de los gastos por intereses,
es una norma mala, debido a que importa el criterio basado en ganancias sin una mayor
reflexion, y sobre todo, que no mide el impacto que dicho criterio tendra en nuestra
economia, la cual tiene como principal fuente de ingresos los generados por los sectores
primarios, como la mineria, hidrocarburos, pesquero, inmobiliario, entre otros, los
cuales son los principales motores de nuestro crecimiento econémico y quienes
demandan la mayor fuente de financiamiento para el desarrollo de sus actividades.

Asi, en la siguiente informacion grafica se muestra el PBI por sectores econémicos
y su proyeccién de crecimiento para el afio 2019, siendo los sectores de construccion,
minero e hidrocarburos quienes reportan mejores expectativas, como se muestra a

continuacion:

Figura 7.2. PBI por sectores econémicos

PBI POR SECTORES ECONOMICOS
(Vartaciones porcentuales reales)

2018 Rl Set.18 Rl Jun.18
Ll il I Trim. W Trim. 2018* 2019 2018* 2019*
Agropecuario 27 26 5.7 10,2 6.0 4.0 48 4.0
Pesca =101 47 6,1 29,2 30.0 -4.2 30,0 4.2
Mineria e hidrocarburos 16,3 34 04 0.7 =1,1 46 0,1 40
Mineria metalica 212 45 16 2.2 -1,1 50 0.5 35
Hidrocarburos =51 2.4 59 B8 -0.4 2.2 =20 76
Manufactura -14 0.2 05 10,8 58 3.6 5,1 38
Recursos primarios 0.6 1,8 05 213 10.7 41 29 41
Manufactura no primaria -16 -0g 06 B5 38 34 3.5 38
Electricidad y agua T3 1.1 20 46 3.4 4,0 3.3 4.0
Construccion -3,0 2.1 45 7.4 6.0 7.0 .o 80
Comercio 1,8 1,0 27 32 33 31 37 38
Serviclos 40 A3 4.2 51 4.5 39 41 4.2
PRODMCTOBMTO 49 25 a1 g4 [RUNNNN 0 42
MNota:
PBI primario 10,0 31 1T 58 26 42 2.9 3.8
PBI no primario 25 23 a5 52 4,3 4,0 4,3 4.3

Fuente: Banco Central de Reserva del Peru
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En tanto, la regla del EBITDA que tiene un enfoque basado en las ganancias, podra
ocasionar que sectores primarios que en sus primeros afios de etapa operativa generan
pérdidas, obtengan como resultado la no deducibilidad de sus gastos netos por intereses,
los cuales a su vez, tienen un limite de cuatro afios para ser compensados en aplicacion
del criterio de arrastre de intereses no permitidos, afectando directamente dichos
sectores.

Se entiende que el Peru, tarde o temprano alineara sus normas fiscales con las reglas
BEPS. Que, la norma tal cual ha sido incorporada es muy rigida para determinados
sectores importantes de nuestra economia, principalmente, actividades como mineria,
hidrocarburos, pesca, inmobiliario y construccion, entre otros.

Por consiguiente, somos de la opinion de mantener la regla del EBITDA, pero
teniendo en cuenta que este criterio debe ser uno mas acorde con nuestra realidad, que
no vulnere principios constitucionales y econémicos como el de capacidad contributiva,

derechos propiedad e igualdad.

7.2  Desaciertos contenidos en el “Decreto Legislativo N° 1424, que modifica la
Ley del Impuesto a la Renta”

7.2.1 Sobre la necesidad de una adecuada definicion de términos

De la revision de la norma, se puede establecer como una de las debilidades la
definicion de términos. Es asi, que la modificacion realizada sélo define dos conceptos
a nivel terminolégico, como el interés neto y el EBITDA.

Ello resulta ser, a nuestro criterio insuficientes, quedando en la interpretacion del
contribuyente los demas términos o conceptos, que corresponde exponerlos con
precision y claridad a efectos de aplicar correctamente el presente decreto legislativo.

Se asegura que, los vacios en las definiciones de los conceptos que incorpora la
regla del EBITDA en nuestra legislacion puedan llevar a que, los contribuyentes y la
administracion tributaria, realicen interpretacion de términos creando controversia que
deberd ser resuelta por el Tribunal Fiscal en la etapa correspondiente.

Para evitar lo antes expuesto, una posible modificacion de la norma deberéa contener

mayor alcance en definiciones, debiendo ser recogido por el reglamento de la ley. Por
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ello, se tiene la duda sobre la definicion o tratamiento de los siguientes términos: ;Que
es deuda?, ;Qué es interés?, ;Qué es un pago econdomicamente equivalente a interés?
¢Qué partidas de ingresos y gastos deben incluirse dentro de la definicion de interés y
pago econdmicamente equivalente a interés? ;Qué pasa con el pago a proveedores
mayores de 180 dias?, ;Se considera el interés implicito para el calculo del interés neto?

Siendo una norma con efecto suspendido, que regiré a partir del 1 de enero de 2021,
el legislador tiene la obligacion de definir dichos términos de manera clara, de forma
tal que no deje a interpretacion del contribuyente los conceptos que deben ser incluidos
en la aplicacién de la norma.

Por su parte, el enfoque de mejores practicas para la implementacion de la Accion
4, menciona que cada pais utilizara sus propias definiciones de interés y de pagos
economicamente equivalente a interés. También considera que para la determinacion
de los gastos netos por intereses de terceros, es necesario que se identifiquen las partidas
de ingresos y gastos que estdn incluidas en la definicion de interés o pagos
economicamente equivalente a interés. Sin embargo, existen beneficios en los paises
que decidan adoptar definiciones coherentes en la norma, mejorando de esa forma la
certeza para las entidades en la aplicacion del nuevo criterio. (OCDE, 2016)

En ese sentido, el problema que suscita el alcance de las definiciones es muy
relevante. Las legislaciones que vienen incorporando la Accion 4, exponen que uno de
los puntos més complicados esta relacionado al listado de términos univocos que le
permitan la correcta aplicacion del nuevo criterio de limitacion para la deducibilidad de
intereses, que le entregue un tratamiento uniforme.

Asi, se plantea otra interrogante ¢Cudl sera el tratamiento que se otorgue a los
intereses implicitos generados en aplicacion de “Normas Internacionales de
Contabilidad™?

Que, a partir del 1 de enero de 2019, “entraré en vigencia la Norma Internacional
de Informacion Financiera 16 — Norma sobre Arrendamientos”, orientada a asegurar
que los arrendatarios y arrendadores proporcionen informacion relevante que represente
fielmente las transacciones. Vale decir, la “Norma Internacional de Contabilidad 17 —
Arrendamientos”, que regulaba los arrendamientos financieros y operativos, otorgaba
un tratamiento contable totalmente diferenciado.

Es asi, que el tratamiento otorgado al arrendamiento operativo se reconocia en el

estado de resultados, mientras que el arrendamiento financiero se reconocia en el Estado
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de Situacion Financiera. Sin embargo, la NIIF 16, equipara los tratamientos para ambos
tipos de arrendamientos, debiendo reconocerse en el Estado de Situacién Financiera de
la compafiia.

Lo novedoso de la NIIF 16, se da en “el tratamiento de los arrendamientos
operativos que es regulado como si fueran arrendamientos financieros, siempre que
concurran ciertas condiciones. Es decir, que el total de obligaciones correspondiente al
contrato de arrendamiento operativo se registra en el balance de la empresa, afectando,
por tanto, al activo y pasivo, como normalmente sucede con los arrendamientos
financieros”.

La norma contable en el parrafo 26, supone que “la medicion inicial del pasivo por
arrendamiento debe realizarse al inicio del mismo, a valor presente de los pagos por
arrendamiento que no se hayan realizado a la fecha. Asi, los pagos por arrendamiento
se descontaran usando la tasa de interés implicita, si la tasa pudiera ser determinada
facilmente. Asimismo, en la medicion posterior se sefiala que el pasivo por
arrendamiento se valora al costo amortizado mediante el uso del interés efectivo”.

Sobre el tratamiento de los intereses derivados de los arrendamientos financieros,
se reconoce el interés del financiamiento brindado por las empresas financieras en la
contabilidad de la empresa, debiendo tener el tratamiento de interés de financiamiento,
sin perjuicio de considerar de manera particular, que las operaciones que abarca este
tipo de financiamiento deberian estar excluidas del &mbito de aplicacion de la regla de
proporcion fija, puesto que se dan con el animo de adquirir un activo fijo, por lo cual
existe un menor riesgo de generar la erosion de la base y el traslado de beneficios.

Por lo tanto, nuestra posicion considera que la norma tributaria o reglamentaria
debe contemplar este tipo de vacios, debiendo definir claramente que contempla la
definicion de interés y pagos econdmicamente equivalentes a interés, tomando en
cuenta los cambios en la normativa contable que serd aplicada a partir de afio 2019.

Por ende, se sostiene que un tema pendiente e imprescindible en nuestra legislacion
interna es que el listado de términos no se agote s6lo en 2 definiciones, debiendo
contener el reglamento de la ley mayores alcances que permitan al contribuyente tener
las herramientas necesarias para la adecuada aplicacion del nuevo criterio de la regla
del EBITDA, y que los vacios en las definiciones no se preste a interpretaciones

individuales que deriven en controversias con la Administracion Tributaria.
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7.2.2 Sobre la inclusion de partes independientes en las reglas de limitacion en

la deduccion de los gastos de intereses

Que, el “Decreto Legislativo 1424”, mediante “Primera disposicion
complementaria final”, dispone la entrada en vigencia a partir del 01 de enero de 2019,
de una ampliacién en el criterio de la regla de subcapitalizacion, comprendiendo los
financiamientos entre partes independientes. Vale decir, la regla de subcapitalizacion
deberd ser aplicada sin distincion alguna a partes vinculadas e independientes,
considerando tal medida como incorrecta a todas luces.

Las reglas de subcapitalizacion, desde su concepcion, son pensadas para limitar la
erosion de las bases imponibles que tienen efecto a través de empresas vinculadas
ocasionadas por su especial relacion. Por tal razon, no es de sorprender que dichas reglas
en la mayoria de los paises de la region, se aplican s6lo para limitar el financiamiento
entre partes vinculadas.

El objeto de las reglas de subcapitalizacion es combatir el traslado de utilidades a
través de los intereses excesivos que disminuye la base gravable del impuesto a las
sociedades. Se dice entonces, que una empresa se encuentra subcapitalizada, cuando la
mayor parte del financiamiento se realiza por deuda y no por incremento de capital de
parte de los socios. Siendo ademés normas que tipicamente limitan la deducibilidad de
intereses pagados por préstamos otorgados por partes vinculadas, es decir, por socios,
accionistas o empresas relacionadas del mismo grupo econdémico. (Torres-Richoux &
Garcia, 2015)

Ahora, nuestro legislador sostiene, que las reglas de subcapitalizacion también
deben aplicarse a partes independientes. De la revision de la exposicién de motivos, se
sefiala que una de las razones que soporta tal inclusion es la existencia de indicios que
los contribuyentes adoptan esquemas complejos que no permiten a la Administracion
Tributaria verificar que el financiamiento deriva de partes vinculadas, utilizando el
denominado back-to-back, para lo cual utiliza un tercero intermediario, sosteniendo que
la evidencia de ello corresponde a que las empresas sin patrimonio o bajas utilidades se
hacen de préstamos desproporcionados.

El legislador, para soportar la posicion que las empresas realizan back-to-back,
evalla el indicador del grado de endeudamiento utilizando la relacién pasivo patrimonio

que se aplica a una muestra de Principales Contribuyentes, relacionandolo al incremento
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de activo fijo. Lo cual, se considera que es un criterio sumamente subjetivo que no tiene
una base firme que confirme dicho criterio.

Otro punto, hace referencia a la legislacion comparada, indicando que paises como
Colombia y Espafia limitan la deduccion de intereses de cualquier endeudamiento, es
decir, de partes independientes y vinculadas.

Sin embargo, Colombia tiene procesos de demandas de inconstitucionalidad
producto de la implementacion de las reglas de subcapitalizacion, referidas a la
vulneracion de principios, tales como el derecho de igualdad, debido proceso, libertad
de empresa, equidad, entre otros.

Asimismo, la legislacion colombiana, en el afio 2018, ha modificado la regla de
subcapitalizacion, limitando exclusivamente el endeudamiento entre partes vinculadas,
cambiando el criterio que el legislador peruano toma como referencia en la exposicion
de motivos.

Otro aspecto, mencionado en la exposicion de motivos, supone que la OCDE sefiala
que el uso del interés del financiamiento entre partes independientes y vinculados es
una forma de planificacion fiscal para el traslado de beneficios por la fluidez y
fungibilidad del dinero, que permite ajustar la deuda y el capital de una entidad
controlada. Sin embargo, se cree que es sustento errado, puesto que se habla de un ajuste
en una entidad controlada como mecanismo de traslado de beneficios, lo que supone
vinculacion.

De las razones antes expuestas, se sostiene que nuestro legislador no cuenta con un
criterio firme y objetivo para manifestar que en nuestro ordenamiento, las operaciones
“back to back” son frecuentes y sean la base para incluir el financiamiento entre partes
independientes a la regla de subcapitalizacion, vulnerando el principio constitucional
de la libre contratacién. Asi, como incluir sin mayor reflexion en nuestro ordenamiento
dicho criterio sin considerar la experiencia en otras jurisdicciones.

En tal sentido, se sostiene que el mantener en nuestro sistema tributario, la regla de
subcapitalizacion aplicable a partes independientes, se estaria vulnerando el principio
constitucional de libre contraccion. Dicho principio, instaura que las partes tienen la
libertad de contratar bajo las condiciones que éstos tomen oportuno, sin que con su
accionar vulneren normas orden publico y las buenas costumbres.

Es claro, que poner limites a la deduccion de los gastos por intereses a partes

independientes, ocasiona que no cuenten con la facultad de contratar de forma libre con

71



todos los beneficios fiscales que antes implicaba endeudarse entre partes
independientes. Ahora, las empresas independientes tendran un limite para deducir sus
gastos por intereses como consecuencia de una operacion de crédito entre las mismas.

Se considera que dicha regulacion resulta abiertamente inconstitucional, asi como
los efectos que puede tener en la economia del pais pueden ser contraproducentes, ya
que generara que se ahuyente la inversion privada por el entendido de que es mas
importante prevenir operaciones back to back, que no tienen una fuente confiable del
nivel de perjuicio que generan al fisco.

En tal sentido, se recomienda establecer una obligacién al contribuyente donde
manifieste, mediante declaracion jurada, que el endeudamiento que realiza a través de
diversas entidades no oculta una operacion back to back, pudiendo aplicarsele lo
dispuesto por la Norma XVI del Titulo Preliminar del Coédigo Tributario si se

comprobase la falsedad de declaracion.

7.2.3  Sobre “los efectos de la aplicacion de la regla de proporcion fija en las

empresas que obtengan EBITDA cero o negativo”

En principio, se puede sefialar que el establecimiento de una regla de la proporcion
fija aplicable a los intereses de deudas con partes vinculadas e independientes puede
dejar algunos vacios importantes que deben ser cubiertos pronto.

Ahora, las recomendaciones del enfoque de mejores practicas para limitar la
deducibilidad de los intereses de la Accion 4, establece supuestos de exclusién de la
regla de proporcion fija; principalmente para determinados casos en que el riesgo de
erosion de la base se reduce o no existe. Sin embargo, la pregunta que se realiza es ;qué
sucede en los casos donde no alcanzan los supuestos de exclusion a otras actividades o
supuesto de necesaria cobertura?

Asi, se tiene los casos de las empresas que arrojan un EBTIDA cero o EBITDA
negativo. Entonces ¢(Cudl es el tratamiento que le otorga la nueva regla de limitacion de
intereses? Al respecto, es claro que el legislador no considera qué procedimiento deben
seguir dichas empresas. Se entiende que estas empresas no podran deducir ningun gasto
por intereses debido a que no tienen ganancia generada que haga posible la aplicacion
del ratio propuesto en la norma.

En tal sentido, por una labor de correccion normativa, se estima conveniente la

inclusion a los supuestos de no aplicacion de las reglas del EBITDA, a las empresas que
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no obtiene un EBITDA positivo los primeros afios de inicio de su actividad empresarial,
y que como resultado de la aplicacion de la norma general, sin ninguna excepcion,
ocasionaria serios problemas para empresas de tales caracteristicas.

Es importante sefialar, que las empresas, dependiendo del sector empresarial, en los
primeros afios de inicio de sus operaciones obtienen regularmente pérdidas, por
ejemplo, empresas del sector minero, pesquero, inmobiliario, entre otros.

Por lo tanto, se sostiene que el tratamiento aplicable a las entidades que obtienen
EBITDA cero o negativo debe quedar expresamente establecido en la norma tributaria
y/o reglamentaria como supuesto de exclusion del &mbito de aplicacion de la norma o
contar con mecanismos juridicos tributarios que permita que este tipo de empresas
puedan deducir sus gastos por intereses aun cuando sus niveles de EBITDA no le
resulten favorables, como por ejemplo, contar con un sistema de arrastre ilimitado de
gastos por intereses no permitidos, similar al sistema b de arrastre de pérdidas
tributarias.

Por consiguiente, somos de la postura que resulta de mucha importancia para
nuestro pais identificar que nuestra economia se basa en una de explotacion de
actividades primarias.

Que, las actividades antes referidas generan progreso a nuestro pais, que
paraddjicamente, tienen como caracteristica que dentro de sus primeros afios de
desarrollo empresarial, el EBITDA cero o negativo, lo que ante una eventual aplicacion
de la norma ocasionaria un desconocimiento de toda la bolsa de gastos que generen en
dicho periodo de pérdidas, por la actual redaccion de la norma.

En dicho sentido, se concluye que la posibilidad de aminorar el desconocimiento
de los gastos por intereses generados por empresas que obtienen EBITDA cero o
negativo por la volatilidad de las ganancias, podria soportarse a través de un sistema de
arrastre de gasto netos por intereses ilimitado, tomando como referencia el sistema b de

arrastre de pérdidas tributarias.
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7.2.4 Sobre “la incorporacion de supuestos adicionales a la exclusion del &mbito

de aplicacion de la norma”

El decreto legislativo incluye supuestos de exclusion del &mbito de aplicacion de
la nueva regla de subcapitalizacion y la regla del EBITDA, que ha sido desarrollado en
uno de los puntos anteriores. Sin embargo, es menester incluir supuestos adicionales,
que tienen un riesgo bajo de erosion de la base y traslado de utilidades, que se desarrolla

a continuacion:
7.2.4.1 Operaciones de Arrendamiento Financiero

El arrendamiento financiero esta regulado por el “Decreto Legislativo 299 y sus
normas modificatorias”, definiéndolo como “el contrato mercantil que tiene como
objeto la locacion de bienes muebles o inmuebles por una empresa locadora bancaria o
financiera o cualquier otra autorizada por la Superintendencia de Banca y Seguros
(SBS), para que sea usada por la arrendataria mediante el pago de cuotas periddicas con
opcion de compra, teniendo caracteristicas particulares”. (Decreto Legislativo N° 299,
1984)

“La norma no establece una restriccion para los sujetos que puedan tener la calidad
de arrendatario financiero, resultando lo contrario en el caso del arrendador financiero.
Puesto que, la norma exige que sea necesariamente una empresa bancaria, financiera o
cualquiera otra empresa autorizada por la SBS, debiendo contar con estos elementos
descritos para ser considerado un contrato de arrendamiento financiero y tener los
beneficios que la ley le otorga”. (Soria, 2008)

Es asi que el arrendamiento financiero es un tipo de financiamiento que le permite
a la empresa arrendataria adquirir bienes del activo fijo ejerciendo la opcidn de compra
en la fecha determinada en el contrato, con el fin de explotar dichos bienes en sus
operaciones productoras de renta, debiendo concurrir una serie de elementos
estipulados en el contrato.

En el cuadro siguiente se muestra el nimero de contratos de arrendamiento
financiero suscritos en los Ultimos afios por sectores econdmicos, donde se aprecia que

este tipo de financiamiento ha disminuido.
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Tabla 7.13. Contratos de Arrendamiento Financiero por Sector Econdmico (En unidades)

Sector Econédmico 2018 2017 2016 2015 2014
Agricultura, Ganaderia, Caza y Silvicultura 1,437 1,413 1,392 1,443 1,556
Pesca 166 203 263 289 313
Mineria 740 716 808 997 1,189
Industria Manufacturera 5,122 5,507 5,775 6,378 7,079
Electricidad, Gas y Agua 124 131 126 145 151
Construccion 1,428 1,570 1,869 2,243 2,535
Comercio 6,613 7,062 7,893 8,684 9,887
Hoteles y Restaurantes 420 594 655 725 817
Transporte, Almacenamiento y Comunicaciones 7,683 8,375 8,429 9,370 10,254
Intermediacion Financiera 69 65 75 81 106
Actividades Inmobiliaria, Empresariales y de Alquiler 5,512 5,849 6,481 7,057 7,660
Administracién Puablicay Defensa 9 8 11 12 12
Ensefianza 58 63 69 63 91
Servicios Sociales y Salud 576 612 620 641 623
Otras Actividades de Servicios Comunitarios 1,466 1,568 1,798 2,136 1,696
Hogares Privados c/Servicio Doméstico y Org. Extraterritoriales 480 494 992 928 921
Total 31,903 34,230 37,256 41,192 44,890

Fuente: Superintendencia de Bancay Seguros (SBS)
Elaborado: Autores de esta tesis

De la misma forma, el cuadro siguiente nos muestra los contratos de arrendamiento
financieros en miles de soles, donde se puede visualizar la misma variacion, en los

ultimos afios.

Tabla 7.14. Contratos de Arrendamiento Financiero por Sector Econémico (En miles de soles)

Sector Econémico 2018 2017 2016 2015 2014
Agricultura, Ganaderia, Caza y Silvicultura 723,109 606,048 589,893 592,793 571,302
Pesca 220,647 332,562 402,268 474,335 379,657
Mineria 1,507,863 1,505,066 1,770,281 2,244,943 2,285,830
Industria Manufacturera 3,400,032 3,556,170 3,608,902 4,068,377 4,207,306
Electricidad, Gas y Agua 2,405,410 2,998,145 3,618,224 4,048,104 3,536,097
Construccion 751,521 781,681 860,044 961,497 937,687
Conercio 2,143,920 2,328,595 2,556,168 2,642,800 2,702,733
Hoteles y Restaurantes 429,579 632,943 684,924 721,682 667,841
Transporte, Almacenamiento y Comunicaciones 2,661,752 2,910,228 2,876,576 3,167,642 3,167,114
Intermediacion Financiera 44,650 81,422 62,304 68,549 49,254
Actividades Inmobiliaria, Empresariales y de Alquiler 3,671,618 3,803,468 3,971,310 3,972,116 3,802,630
Administracién Publicay Defensa 1,535 984 3,917 2,805 895
Ensefianza 31,586 21,695 12,519 12,474 11,320
Servicios Sociales y Salud 236,843 295,553 310,784 339,648 275,033
Otras Actividades de Servicios Comunitarios 391,530 408,770 456,165 457,945 397,642
Hogares Privados c/Servicio Doméstico y Org. Extraterritoriales 111,651 130,786 363,697 200,590 138,136
Total 18,733,246 20,394,116 22,147,976 23,976,298 23,130,476

Fuente: Superintendencia de Bancay Seguros (SBS)
Elaborado: Autores de esta tesis

En ese sentido, como se expuso, el enfoque de mejores précticas del informe de la
Accion 4, recomienda complementar la regla de proporcion fija con reglas de exclusion
a entidades o situaciones que representen menor riesgo de BEPS.

Por su parte, la exposicion de motivos sefiala que parte de la problemética que
sustenta la modificacion de la regla de subcapitalizacion y la inclusion de la regla del

EBITDA, es el analisis del indicador financiero en la relacion de pasivo patrimonio
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(PASPAT), que evalla el grado de endeudamiento. Se sostiene ademas, que la razén
del endeudamiento por parte de las empresas es adquirir activos productivos que
contribuyan con la generacion de renta gravada. No obstante, de los resultados
obtenidos de la muestra aplicada a los principales contribuyentes, indica que las
empresas que estuvieron méas apalancadas no evidenciaron un incremento significativo
de sus activos fijos.

Como se puede apreciar, los argumentos expuestos por el legislador dentro de la
probleméatica para los cambios normativos en las reglas de limitacion de la
deducibilidad de intereses, considera que las empresas se endeudan sin un propdsito de
adquirir bienes del activo fijo que contribuyan a la generacion de renta, haciendo
erosionar la base imponible.

De opinion contraria, Bravo Cucci, “coincide con los autores de la tesis que los
arrendamientos financieros serian una opcion bastante sustentable y fehaciente de
adquirir activos fijos para la generacion de renta o el mantenimiento de la fuente
productora de la renta, cuando ejecutan la opcion de compra”. (Bravo, 2019)

Por lo expuesto, el financiamiento via arrendamiento financiero, tiene un sustento
bastante evidente en la adquisicion de activos fijos que permiten la generacién de renta.
Por ende, nuestra propuesta de ampliacion de los supuestos que excluyen del &mbito de
aplicacion de la norma, incluye a las operaciones de arrendamiento financiero, al tener

un riesgo minimo de generar la erosion de la base imponible.
7.2.4.2 Financiamiento obtenido de entidades bancarias y financieras

Las empresas suelen recurrir a varias fuentes de financiamiento, con el propoésito
de desarrollar sus actividades que le permitan generar renta 0 mantener su fuente
productora. En nuestro pais, la principal fuente de endeudamiento generado proviene
de empresas del sistema financiero que son reguladas por la “Superintendencia de
Banca y Seguros”, la cual cuenta con una regulacion especial.

A continuacion se puede apreciar los porcentajes de créditos directos obtenidos por

sector empresarial en el afio 2017.
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Figura 7.3. Créditos corporativos, grandes, medianas, pequefias y microempresas,

seglin sectores econdmicos, 2017

- CREDITOS CORPORATIVOS, GRANDES, MEDIANAS, PEQUENAS Y
MICROEMPRESAS, SEGUN SECTOR ECONOMICO, 2017
(Porcentaje)
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Fuente: Superintendencia de Banca, Seguros y AFP

Es asi, que el decreto legislativo, sujeto de analisis, desarrolla supuestos de
exclusion del dmbito de aplicacion de la norma, conteniendo dentro de ellos a “las
empresas financieras y de seguros sefialadas en el articulo 16 de la Ley 26702 - Ley
General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la
Superintendencia de Banca y Seguros”. Asi, como a los intereses de endeudamiento
provenientes de la emision de valores mobiliarios representativos de deudas que
cumplan con ciertas condiciones.

Al respecto, las consideraciones descritas en la exposicion de motivos que excluye
del &mbito de aplicacion de la norma, recogiendo las recomendaciones del enfoque de
mejores practicas, sefialan que por la naturaleza de sus negocios, las empresas del
sistema bancario y financiero implican un menor riesgo de erosion de base y traslado
de utilidades.

El enfoque de mejores practicas de la Accidn 4, sefiala que se puede aplicar normas
de limitacion selectiva que restrinjan las deducciones de intereses en los pagos
efectuados en virtud de transacciones o arreglos especificos. Estos riesgos especificos
estan referidos a transacciones o pagos realizados a una parte relacionada o a un tercero
en virtud de un acuerdo estructurado. Por ejemplo, el acuerdo back-to-back, se da
cuando la entidad realiza un pago de intereses a un tercero, siendo éste quien también

realiza un pago a la entidad o a una parte relacionada. (OCDE, 2016)



Por su parte, la exclusion realizada al endeudamiento proveniente de la emision de
valores mobiliarios, limita posibilidad del contribuyente de adquirir financiamiento a
través de las diversas fuentes que son ofertadas en el mercado bancario y financiero. A
nuestro criterio, esto vulnera el principio de libre contratacion como se expone mas
adelante.

Asimismo, en el cuadro siguiente se puede apreciar la variacion de los créditos
directos del Sistema Financiero de los afios 2013 al 2017, pudiendo apreciar que no
existe variacion significativa que presuma el aprovechando de la deuda para fines no

impositivos.

Figura 7.4. Créditos directos y depositos del Sistema Financiero, 2013-2017

CREDITOS DIRECTOS Y DEPOSITOS DEL SISTEMA FINANCIERO, 2013-2017
(Miles de soles)

DOCredites directos 2868
77 S0C 28
DODepdsitos 2589 0857 - 9563 —

1900 2121

2013 2014 2018 2018 2017

Fuente: Superintendencia de Bancos, Seguros y AFP

Asimismo, del supuesto que las empresas recurren a financiamientos por acuerdos
estructurados denominados back-to-back, existen diversas formas que puedan limitar
este tipo de operaciones y que le permita a la Administracion Tributaria un adecuado
control.

En ese sentido, la legislacion colombiana ha modificado su regla de
subcapitalizacion incluyendo una clausula a efectos de contrarrestar el fenGmeno
elusivo de operaciones “back to back”, solicitando al contribuyente la obligacion de
presentar un certificado o declaracion jurada en el extremo de que su respectiva
operacion de financiamiento no encubre este tipo de préacticas.

Es asi, que se concluye necesario exponer una limitacion a los préstamos bancarios
cuando éste es garantizado por parte de una empresa relacionada o a través de fondos

disponibles en la misma entidad. De esa forma, se estaria combatiendo de forma directa
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las operaciones back to back, sin la necesidad de limitar de plano a todo tipo de
financiamiento bancario o financiero.

Por lo expuesto, se entiende que se debe incluir como supuesto de exclusion del
ambito de aplicacion de la norma al financiamiento obtenido de entidades financieras y
bancarias reguladas por la “Superintendencia de Banca y Seguros”, solicitando al
contribuyente una declaracion jurada obligatoria donde confirme que las operaciones
de financiamiento que realiza no constituye “back to back”, de lo contrario seria

aplicable lo dispuesto por la “Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario”.

7.2.4.3 Empresas con EBITA cero o negativo

Que, seria sumamente saludable para nuestra economia, entender que si se incluye
dentro de nuestro sistema juridico tributario una norma que tenga como punto de
referencia al EBITDA, para poder deducir los gastos por intereses, es importante
analizar ¢Qué sucederia en los casos de empresas que tengan volatilidad en sus
ganancias, obteniendo en diversos periodos EBITDA cero o negativo?

Como ya se habia adelantado en lineas anteriores, resulta importante que se
reconozca el hecho que las empresas de sectores primarios de nuestra economia, tienden
a arrojar EBITDA cero o negativo en diversos afios de operaciones, producto de la
volatilidad de las ganancias, debido a agentes externos, considerando una posible
exclusion del &mbito de aplicacion de la norma.

Se sostiene oportuno atender este especial tipo de empresas, debido a que su
importancia dentro de nuestra economia no es poca. Maxime si el Perd, es un pais en
vias de desarrollo, asi como un pais que se enmarca dentro de las actividades primarias,
importacion y de crecimiento por el boom inmobiliario.

En tal razén, se entiende necesario el analisis que la norma considere como
exclusion expresa del ambito de la aplicacion a las empresas que obtengan EBITDA
cero o negativo, de tal manera, que puedan deducir sin ningun limite sus gastos por
intereses en periodos futuros.

Lo cierto es que, lo dicho anteriormente debera ser acompafiado por una regla de
arrastre de pérdidas sin limite, como la expuesta anteriormente. De tal suerte, que los

gastos por intereses de dichas empresas puedan ser utilizados sin limite en periodos en
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donde la empresa si obtenga EBITDA positivo que le permita aplicar los gastos no
permitidos en periodos pasados.
En dicho sentido, (Llosa) opina lo siguiente respecto de la posibilidad de aplicar un
sistema paralelo de arrastre de gastos por intereses no permitidos:
Si, por supuesto. Imaginate que en el sector de hidrocarburos las inversiones son
muy significativas, teniendo en un contrato etapas muy claramente diferenciadas e
identificadas que son la etapa de exploracion y la etapa de desarrollo. Todas las
inversiones que hacemos en estas dos etapas se acumulan en una cuenta y
tributariamente se pueden amortizar en cinco ejercicios. Siendo un escudo tributario
muy importante, con cual ni siquiera el Proyecto Camisea en sus dos primeros afios
pudo determinar renta neta imponible, por lo que es de tal magnitud el escudo que
absorbe las utilidades de esos primeros afios.

Ya en el tercer o cuarto afio hay ganancias, pero en los dos primeros no. Entonces,
esta que es una norma promocional que busca optimizar tu posicion financiera y tu
rentabilidad, dandote este beneficio se contrapone con la norma, porque con el hecho
que si yo lo aplico en el primer afio, voy a tener pérdidas; en el segundo afio también y

¢Qué pasa con mis gastos financieros? (Llosa, 2019)

De tal suerte, se concluye que la manera que las empresas que obtienen EBITDA
cero 0 negativo en alguno de sus periodos operativos que no han sido alcanzadas por
las exclusiones expuestas en la modificacion de la norma, considere un sistema
adicional de arrastre que le permita deducir en los periodos posteriores los intereses no
permitidos en el periodo que obtienen EBITDA cero o negativo por aplicacion de la
regla del EBITDA. Es asi, que se sostiene la necesidad de incluir un sistema paralelo de
arrastre de gastos por intereses no permitidos similar a sistema b de arrastre de pérdidas

tributarias.
7.2.4.4 Las empresas que se encuentran en etapa pre-operativa.

Las empresas pre-operativas incurren en costos y gastos relacionados a dicha etapa,
que incluye la adquisicion de capitales a través de financiamiento, lo que tiene como
efecto que no obtengan ganancias en los primeros afos.

Por lo que se cree que otro aspecto importante que debera ser expuesto por la ley,
es determinar si dentro de esta exclusion se debe considerar a las empresas que se

encuentran en etapa pre operativa, cuyos ingresos generados en los primeros afios son
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menores a las 2500 UITS. (Martinez & Villar, 2018)Se sostiene que la redaccion actual
del Decreto Legislativo N° 1424, genera serias dudas, respecto de las empresas que se
encuentran en las actividades catalogadas como las de “pre-operativo™*2. En tal sentido,
la norma s6lo hace alusion a un supuesto de exclusion general del &mbito de aplicacion,
que refiere que las empresas que tengan ingresos menores a las 2,500 UITS, estaran
exentas de limite alguno, al momento de deducir sus gastos por intereses en la
determinacion anual de su respectivo impuesto a la renta.

Asi, el cuestionamiento aludido se resume con la siguiente interrogante: ;Las
empresas que se encuentran en etapa pre-operativa, pero que esperan llegar a ser
grandes empresas, como por ejemplo: las mineras, inmobiliarias, pesqueras, entre otras,
se encuentran dentro de este supuesto? La respuesta a esa interrogante parece ser
sencilla, ya que, la “ratio legis”*® de la norma quiere excluir de los limites en la
deduccion de los gastos por intereses a las empresas mypes. Pero, es claro, que las
grandes empresas como las mencionadas deben ser alcanzadas por la norma y contar
con limites en sus deducciones de gastos por intereses.

Adicionalmente, la razon por la que se cree esta aclaracion debe ser expresa, es
porgue algln contribuyente podria realizar una interpretacion extensiva de la norma, y
argumentar que donde “la norma no hace distingos, no vale aclaraciones”, y comprender
a las empresas que en un inicio son pre-operativas y luego se vuelven grandes empresas,
dentro de la regla general de exclusion de las empresas con ingresos netos menores a
2,500 UIT. Por tanto, lo antes referido podria bien estar precisado en la norma
evitdndonos cualquier tipo de interpretacion errada de la misma.

Por otro lado, un aspecto que resulta importante ser aclarado respecto de los gastos
por intereses generados por las empresas en etapa pre-operativa, se refiere acerca de su
tratamiento normativo, es decir, si le corresponde que se le aplique el inciso a) o el
inciso g) del articulo 37 de la LIR. (Martinez & Villar, 2018)

Se sostiene, que los gastos por intereses que incurran las empresas dentro de su

etapa pre-operativa, deberan regirse por “el inciso g)'* del articulo 37 de la LIR”, y no

12 |_as actividades pre-operativas, también llamados actividades de constitucion, de preapertura o de organizacion, son aquellos que
se realizan antes del inicio de operaciones de una empresa, o antes del lanzamiento de una nueva iniciativa de una empresa ya
existente.

3 Debe entenderse por “ratio legis” como “razon de ser de la ley”, vale decir, lo que quiere decir de la norma se obtiene
desentrafiando su razén de ser intrinseca, la que puede extraerse de su propio texto.

14 “Inciso g) del articulo 37 de la LIR: Los gastos de organizacion, los gastos preoperativos iniciales, los gastos preoperativos
originados por la expansion de las actividades de la empresa y los intereses devengados durante el periodo preoperativo, a opcion
del contribuyente, podran deducirse en el primer ejercicio o amortizarse proporcionalmente en el plazo maximo de diez (10) afios”.
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por el inciso a) del mencionado articulo, ya que a nuestro entender, el inciso g) resulta
ser una regla especifica para el tratamiento tributario de los gastos por intereses para las
empresas que desarrollan su actividades dentro de la etapa pre-operativa.

En tal sentido, se sostiene que por claridad legislativa dicha circunstancia también
deberia estar regulado de forma expresa en la norma, de tal forma, que el contribuyente
y la administracion tributaria tengan pautas claras sobre qué regla juridico tributaria
aplicard al caso en concreto. Para el caso de la empresas que se encuentran en el pre-
operativo, consecuentemente, se tenga predictibilidad sobre las reglas a aplicar para
tales actividades (Llosa, 2019).

Por lo tanto, se concluye que las empresas que se encuentran en etapa pre-operativa
que generan intereses por endeudamiento deberan ser tratados por el inciso g) de la LIR,
considerando todos los intereses de esa etapa como deducibles, pues dicho articulo no
sefiala ninguna limitacién. Por lo cual, pueden deducirlos en el primero afio de
operacion o hasta el plazo maximo de 10 afios, segln la opcion por la que opte el

contribuyente.

7.2.5 Sobre la vulneracion de principios constitucionales en la incorporacion de
las reglas de limitacion de gastos por intereses. (Qué principios son

afectados?

Otro aspecto de la problemética BEPS, esté referido a los cuestionamientos en la
implementacion y tratamiento de la Accion 4, cuyo objetivo es combatir la erosion de
las bases imponibles y el traslado de utilidades a zonas de nula o baja imposicion.

En Alemania, por ejemplo, existe cuestionamiento constitucional sobre la
incorporacién de la Accién 4 a su normativa interna. En tal sentido, el Tribunal Federal
eleva la consulta al Tribunal Constitucional, respecto si la norma vulnera o no el
principio de libertad contractual de los contribuyentes.

Algunos expertos opinan, que lo antes precisado, es un tema de gran importancia
para las aspiraciones de la OCDE de poder encontrar uniformidad en la aplicacion del
Plan de Accion BEPS a nivel europeo. No cabe duda, que la respuesta del Tribunal
aleman sobre tal cuestionamiento constitucional tendra caracter vinculante, siendo una
sentencia importante que tendra impacto en los demas paises. Siendo que, si Alemania

considera como inconstitucional la incorporacion de la Accion 4 dentro de su normativa
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interna, los demé&s paises podrian tener reparos a tal incorporacion, que podrian
derivarse también en acciones de inconstitucionalidad.

Y es que para el ordenamiento aleman, el sentido de colocar una regla de
proporcion fija podria estar vulnerando el principio de igualdad entre los
contribuyentes, ya que toma partido por una regla que se aplica a todos los
contribuyentes por igual sin ninguna exclusion.

Asi, la regla implementada no distingue entre operaciones reales de las que si
pretenden erosionar la base imponible, por ende, este tratamiento indiferenciado estaria
vulnerando el principio de igualdad contributiva, colocando limites a operaciones reales
que tendrén frenos al momento de deducir sus gastos por intereses.

De lo argumentado, se realiza un primer atisbo sobre la experiencia de
inconstitucionalidad en Alemania en la incorporacion de la Accion 4, la cual por ser un
pais miembro de la OCDE, resulta de gran importancia colocar en relieve este problema.

Ahora bien, del andlisis realizado al decreto legislativo que modifica las reglas de
limitacion en la deducibilidad de intereses, se revisard los principales problemas de
constitucionalidad que se advierte de la incorporacion de la norma, que se expone a

continuacion:
7.2.5.1 Derecho a la lgualdad

Este derecho fundamental nos establece que, de forma genérica, debe existir un
trato igual para los iguales y desigual para los desiguales. Quiere decir, que el principio
de igualdad no solo significa que se trate por igual a todas las personas, sino que dicho
tratamiento debe realizarse siguiendo ciertos parametros de justificacion cuando el trato
desigual sea necesario.

Indudablemente, en materia tributaria, serd de suma importancia para la
recaudacion tributaria del pais, la capacidad econémica del contribuyente. En tal
sentido, serd la capacidad contributiva el presupuesto habilitante del cobro de los
tributos. No puede existir presion tributaria ante la ausencia de capacidad econdmica, y
no puede dejar de existir un tributo donde haya capacidad contributiva. (Mendoza Pérez,
2015)

Por su parte “el Tribunal Constitucional respecto del Principio de igualdad

tributaria no significa que toda riqueza debe ser gravada de la misma forma o intensidad,
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sino que ello debe hacerse en virtud del principio de capacidad contributiva”. (Sentencia
del Tribunal Constitucional N° 01414-2013-PA/TC, 2013)

El mismo tribunal advierte que “conforme al principio de capacidad contributiva,
el reparto de los tributos debe realizarse de forma tal que se trate de igual a los iguales
y desigual a los desiguales, por lo que las cargas tributarias recaen donde exista riqueza
que pueda gravarse, que implica la existencia de capacidad personal o patrimonial de
los contribuyentes”. (Sentencia del Tribunal Constitucional N° 2727-2002-AA, 2002)

En tal sentido, el derecho a la igualdad, como principio constitucional protegido en
materia tributaria estd intimamente vinculado con la capacidad contributiva de los
contribuyentes, siendo que el Estado debe establecer tributos y recaudar los mismos con
justicia y preservar el derecho a la igualdad.

Asi, se percibe que con la dacion del “Decreto Legislativo N° 1424”, se vulnera el
derecho a la igualdad, en el sentido, de que la norma tiene el norte de evitar la elusion
tributaria; no obstante, se coloca “a priori” en que todos los contribuyentes realizan
operaciones de endeudamiento teniendo la finalidad de evadir impuestos.

Por ende, la ampliacion en los criterios incorporados a la norma de
subcapitalizacion y los alcances de la nueva regla del EBITDA, no hace distincion de
los contribuyentes a quienes se les aplica la norma, imprimiendo a estas reglas un limite
que no debe ser rebasado. De ser el caso, automaticamente, existe una presuncion de

elusion tributaria que ser& sancionado con el desconocimiento del gasto.
7.2.5.2 Debido proceso

Respecto al derecho del debido proceso “se puede indicar que los actos que sirven
para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho, deben
cumplirse para asegurar la adecuada defensa del debido proceso. En tal medida, el
debido proceso implica el conjunto de garantias que mantiene un persona para hacer
valer un determinado derecho, y que el Estado reconoce, toméndolo como valioso y
protegido”. (Salmén & Blanco, 2012)

En ese sentido, el Tribunal Constitucional manifiesta que “el principio
constitucional de debido proceso estd concebido como el cumplimiento de todas las
garantias y normas de orden publico, que deben aplicarse a todos los casos y

procedimientos, a fin que las personas se encuentren en condiciones de defender
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adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos”.
(Sentencia del Tribunal Constitucional N° 4289-2004-AA/TC, 2004)

Asi, el debido proceso denotada la capacidad de poder probar los elementos que
aseguren la titularidad o el ejercicio de un derecho. En nuestro caso, los derechos de los
contribuyentes. Asimismo, existe un debido proceso, en la medida que se presente la
oportunidad para el contribuyente de probar la fehaciencia de su operacion.

No obstante, se identifica que dicha garantia no se encuentra presente en la
redaccion del Decreto Legislativo N° 1424, esto quiere decir, que tal y como la regla
estd redactada todos los contribuyentes que superen los limites del EBITDA, serédn
desconocidos en sus gastos por intereses sobre el exceso, eliminando la posibilidad de
sustentar que la operacion a pesar de superar el limite legal, es una operacion veridica,
fehaciente y no elusiva, debiendo no aplicérsele tal limite.

Por tales argumentos, se sostiene que la regla de proporcion fija en el exceso que
supera el 30% del EBITDA, vulnera el derecho fundamental al debido proceso. Esto,
ya que no existe el espacio de probanza para el contribuyente de eximirse de una regla
tan rigida que no admita excepciones o justificaciones para los casos de operaciones

fehacientes como las indicadas.

7.2.5.3 Libertad de contratacion de los contribuyentes

Asimismo, se considera que los nuevos criterios incorporados a la regla de
subcapitalizacion, que amplia las operaciones de financiamiento entre partes
independientes, para la determinacion del limite deducible para las deudas constituidas
o renovadas desde la fecha de promulgacion de la norma, que entrard en vigencia a
partir del 01 de enero del 2019 hasta el 31 de diciembre del 2020, vulnera el principio
de libertad de contratacion de los contribuyentes.

La constante en las reglas de subcapitalizacion es regular el endeudamiento entre
partes vinculadas como limitante de la erosion de la base a traves de intereses. Sin
embargo, la nueva regla de subcapitalizacion comprende, sin restriccion, a las
operaciones de endeudamiento entre partes vinculadas y no vinculadas, generando
efectos que restringen a las empresas la libertad de poder contratar o adquirir
financiamientos de fuentes que el mercado les ofrece.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional sefiala que “el derecho a la libre

contratacion reconocido en la Constitucion Politica del Per(, se fundamenta en el
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principio de autonomia de la voluntad que tiene doble contenido. EIl primero,
denominado la libertad de contratar, llamada también libertad de conclusion, que es la
facultad de decidir, como, cuando y con quién se contrata; y el segundo, denominado la
libertad contractual, que forma parte de las libertadas econémicas que integran el
régimen econdmico recogido en la Constitucion”. (Sentencia del Tribunal
Constitucional N° 01405-2010-PA/TC, 2010)

Es por ello, se cree que la regla de subcapitalizacion impone limites a los
contribuyentes, sobre la libre contratacion del financiamiento por el cual deciden optar
para el desarrollo de sus operaciones.

Por lo tanto, se vulnera el principio de libertad de contratacion, restringiendo el

ejercicio de un principio constitucional.
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CAPITULO VIII: LEGISLACION COMPARADA

En el presente capitulo, se conocera cual es el tratamiento que le otorgan las
diversas legislaciones a la limitacion de gastos por intereses. Se revisara los enfoques y
caracteristicas especificas que recoge cada pais en la implementacion de la regla de
subcapitalizacion o la regla del EBITDA, analizando los limites aplicables en cada
jurisdiccion, tomando como referencia la informacion contenida en “Worldwide Tax
Summaries” Corporate Taxes 2017/18 de PWC.

8.1 Republica Checa

La legislacion de Republica Checa, regula la aplicacion de la regla de
subcapitalizacion, que limita la deduccion fiscal del pago de intereses sobre el
financiamiento de la deuda entre partes vinculadas, que incluye los costos financieros.
Esta regla también es aplicable a partes independientes, como es el caso de los
préstamos bancarios con financiacion retroactiva, que es aquella operacion en la que
una entidad bancaria funciona de intermediaria entre dos partes relacionadas.

La relacion deuda / capital aplicable a los préstamos entre partes vinculadas es de
4:1. Sin embargo, la empresas de servicios financieros deberan aplican una relacion de
6:1.

8.2 Alemania

La limitacion aplicable al gasto neto por intereses del afio de las compafiias, solo
sera deducible hasta el 30% del EBITDA, considerando el financiamiento de
accionistas, partes vinculadas o terceros independientes.

Dicha regla no es aplicable cuando el gasto neto por intereses del afio sea menor a
3 millones de euros o cuando el monto neto pagado a cualquier accionista o parte
relacionada no sea mayor al 10% del total. La capacidad de interés no utilizada puede
transferirse hasta cinco afios futuros, permitiéndole cubrir el exceso de intereses
generados, teniendo los mismos principios que regulan el arrastre de pérdidas.

No obstante, el Tribunal Fiscal Federal en el afio 2015, sefialé que dicha regla
infringia la constitucion, solicitdndole al Tribunal Constitucional que emita una

resolucion definitiva que suspenda su aplicacion.
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La regla de limitacion de intereses es una regla complementaria, no sustituyendo la
aplicacion de las normas de precios de transferencia para partes relacionadas y el

principio de libre competencia.
8.3 Finlandia

La regla de limitacion de intereses para préstamos intragrupo implementada en este
pais, contempla la deducibilidad hasta el limite del 25% sobre el EBITDA fiscal de la
entidad, teniendo la posibilidad de llevar hacia afios futuros el interés en exceso. Esta
regla no es aplicable cuando el gasto de interés neto anual no exceda de 500,000 Euros,
ni si la relacion de patrimonio de la compafiia es mayor o igual al ratio consolidado del
grupo.

La tasa de interés y monto de financiamiento debe regirse a valor de mercado, sino

seria de aplicacion una regla general antielusiva.
8.4 Grecia

La legislacion griega aplica una regla de limitacion de intereses en relacion al
EBITDA, no siendo deducibles los gastos por intereses que superen el ratio del 30%.
Esta regla no sera aplicable cuando el monto de los gastos netos por intereses sea menor
a 3 millones de euros.

El gasto neto por intereses en exceso, puede ser transferido a los periodos futuros
de manera indefinida, siempre que en los afios futuros exista una capacidad no utilizada.
La regla no es aplicable a entidades de crédito, compafiias de leasing y factoring que
tengan licencia del Banco de Grecia o de las autoridades reguladoras de otros miembros

de la Unién Europea.

8.5 India

Como regla general, el interés pagado por un contribuyente sobre el financiamiento
para fines de negocio es deducible sin limite alguno. No obstante, el interés pagado a
ciertas partes relacionadas que se considere excesivo o irrazonable, podrd ser
considerado no deducible por el funcionario tributario. Otra disposicion, esta

relacionada al interés del préstamo solicitado para adquirir un activo fijo, que no podra
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ser deducible hasta el momento en que se pone en uso, debiendo agregarse al costo del
activo.

La India introduce la Accion 4, dentro de su legislacion del impuesto a la renta a
partir del afio 2017, adoptando la “Regla de Proporcion Fija” que es propuesta como un
enfoque de mejores précticas. Se propone un limite de intereses o gastos similares
pagados a empresas asociadas en el extranjero o prestamistas externos cuando la deuda
subyacente est4 respaldada por una garantia implicita o explicita o depdsito equivalente
de empresas asociadas. Es asi, que el exceso del 30% aplicado a la ganancia antes de
intereses, impuestos, depreciacion y amortizacion (EBITDA) no serd deducible,
pudiendo ser trasladado hasta ocho periodos consecutivos. Este limite no es aplicable a

los intereses pagados hasta por el monto de 10 millones de INR.

8.6 Italia

Le legislacion italiana considera deducible todo el gasto por intereses hasta el limite
de los ingresos por intereses. El gasto por intereses en exceso es deducible hasta el limite
del 30% de las ganancias antes de intereses, impuestos, depreciacién y amortizacion
(EBITDA).

El gasto por intereses no permitido producto de la aplicacion del ratio, podra ser
trasladado indefinidamente para ser deducido en cualquier afio futuro, solamente si el
interés determinado en ese afio no exceda del limite del 30% del margen bruto operativo.
En el caso que el gasto neto por interés sea menor que el limite expuesto, dicha
diferencia podra trasladarse para aumentar la capacidad de deduccion de intereses de
los afos futuros.

Cuando se opta por un régimen de consolidacion fiscal nacional, la limitacion del
gasto neto por intereses se aplica al grupo consolidado. Entonces, si una empresa tiene
un exceso de capacidad de deduccion de intereses podra ser utilizado por otra empresa
del mismo grupo fiscal consolidado. Asimismo, bajo ciertas condiciones, las empresas
subsidiarias no residentes también podran ser incluidas en la consolidacion fiscal con el
proposito de transferir su exceso de capacidad, con el objeto de incrementar la
deduccion de intereses general del grupo italiano.

La aplicacion de la regla sefialada no incluye a las instituciones financieras, como
los bancos y las compafias de seguros, que se regiran por reglas especificas para ese

sector empresarial.
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8.7 Noruega

La legislacion noruega no contempla una relacion de deuda a capital como regla de
limitacion en la deducibilidad de intereses. Sin embargo, la regla aplicable para limitar
los gastos por intereses entre partes relacionadas, no podra exceder el 25% del EBITDA,
resultando el exceso no deducible para fines de los impuestos corporativos. Esta regla
serd aplicable a las empresas que tengan méas de 5 millones de coronas noruegas (NOK)
como gasto netos por intereses.

Se considera que dos partes estan relacionadas, si una de ellas posee o controlar
directa o indirectamente por al menos 50%, pudiendo ser residentes o no. Los préstamos
externos también pueden considerarse como préstamos intragrupo, si una entidad
proporciona una garantia para cubrir la deuda de una parte relacionada.

La regla es aplicada a cada entidad del grupo, pudiendo trasladar hasta por diez
afios siguientes los intereses que excedan el ratio propuesto.

Es importante indicar que el Organo de vigilancia de la Asociacion Europea de
Libre Comercio (AELC) emite un dictamen sefialando que las normas de limitacion de
los intereses podrian violar las obligaciones de Noruega en virtud del Acuerdo sobre el
Espacio Econdmico Europeo (Acuerdo EEE). El resultado de dicha controversia se

encuentra pendiente.
8.8 Portugal

Portugal establece dos limites para la deduccion de los gastos netos de
financiamiento pudiendo deducir hasta el monto mayor de entre los siguientes: i) un
millon de euros, o; ii) 30% del EBITDA ajustado para efectos fiscales.

El exceso de los gastos netos por financiamiento considerados como no deducibles
en ese periodo fiscal podré ser deducibles en los cinco periodos siguientes, siempre que
exista un monto no utilizado.

La legislacion portuguesa considera a los gastos financieros netos, a cualquier
monto pagado como contraprestacion de la financiacion, que incluye los intereses por
sobregiros, préstamos a corto plazo, bonos, gastos financieros relacionados a
arrendamiento financiero o pérdidas por tipo de cambio.

Se permite la aplicacion del régimen especial de impuestos de grupo, considerando

los gastos netos financieros del grupo y la suma del EBITDA respectivo.
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8.9 Eslovaquia

De manera general los gastos por intereses incurridos para generar ingresos
imponibles se pueden tratados como gastos deducibles sujetos a la regla de
subcapitalizacion.

La regla de subcapitalizacion considera como limite maximo deducible del interés
y las comisiones relacionadas a préstamos y créditos entre partes relacionadas
estableciendo el ratio del 25% de las ganancias ajustadas antes de intereses, impuestos,

depreciacion y amortizacion (EBITDA).
8.10 Espafia

Los gastos financieros netos deducibles en el periodo fiscal tienen un limite de 30%
de la ganancia operativa (similar al EBITDA). Dicho limite no es aplicable a los gastos
financieros netos menores a 1 millon de euros. Entendiéndose, a los gastos financieros
netos como el exceso de los gastos financieros con respecto de los ingresos derivados
de la asignacion de capital a terceros devengados en el periodo impositivo. EI monto en
exceso considerado no deducible en ese periodo podrd ser trasladado a periodos
posteriores por tiempo ilimitado para lograr su deduccion.

Para los impuestos empresariales bajo el régimen de consolidacion fiscal, el limite
de la deduccion se referiré al grupo fiscal pudiendo deducir hasta el limite del 30% de
su beneficio operativo. En el caso que una empresa deja de formar parte del grupo o el
grupo se extingue existiendo gastos financieros netos disponibles para su deduccion, se
aplicard la regla similar a las pérdidas fiscales a todas las empresas que componen el
grupo.

Cuando en el periodo fiscal existan empresas que se disuelven, los limites descritos
no serd aplicables, a menos que la compafiia se disuelva producto de una operacion de
reestructuracion.

Los limites de la regla de limitacion de gastos financieros netos no serén aplicables

a las compafiias de seguros o a las entidades de créedito.
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8.11 Ucrania

De manera general, el gasto por interés es deducible. No obstante, la deduccién del
gasto por intereses de partes relacionadas no residentes tiene una limitacién de acuerdo
a las reglas de subcapitalizacion.

Las entidades cuyas deudas con partes relacionadas no residentes superen 3.5 veces
el patrimonio aplicaran reglas de limitacion de gastos por intereses que considera como
deuda a cualquier préstamo, depdsito, transacciones de recompra, arrendamiento
financiero y cualquier otro endeudamiento, independientemente de su forma legal.

Es asi, que la deduccion de gasto por intereses en transacciones con partes
relacionadas no residentes estd limitada por el 50% del EBITDA. Los intereses no
deducibles pueden ser trasladados de forma indefinida. Sin embargo, el monto residual

de dicho interés debe reducirse en 5% cada afio.

8.12 Vietnam

Vietnam tiene una serie de reglas que limitan la deduccion de gastos por intereses.
Es asi que no seran deducibles: i) los intereses sobre préstamos correspondientes a la
parte de capital constitutivo ain no aportado segun lo programado; i) los intereses sobre
préstamos de organizaciones no econdmicas y no crediticias que excedan el 1.5 la tasa
de interés establecida por el Banco Estatal de Vietnam; iii) los intereses sobre préstamos
que son capitalizados.

Asimismo, desde el afio 2017 la legislacion interna recoge conceptos y principios
sobre Precios de Transferencia y el Plan de Accion BEPS de la OCDE. De ello, para
limitar la deducibilidad de los intereses sobre préstamos se recomienda aplicar el ratio
del 20% sobre el EBITDA.

8.13 Argentina

La ley tributaria argentina establece una restriccion a la deducibilidad de los
intereses originados de deudas financieras contratadas por entidades controladoras
relacionadas no residentes.

Para los intereses pagados por préstamos otorgados por ciertas instituciones

bancarias que estan sujetos a retencion de 15.05%, la parte de los intereses derivados
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de pasivos financieros que exceden la relacion de 2:1 sobre el capital no serd deducible
para efectos fiscales y serd tratados como dividendos. Asi, los intereses sujetos a un

35% de retencion de impuestos serén totalmente deducibles.
8.14 Australia

Para el tratamiento de los gastos por intereses, la legislacion australiana clasifican
los arreglos financieros como deuda o dividendos. Estas reglas especiales centran su
analisis en la sustancia econdémica sobre la forma legal.

Las reglas de subcapitalizacion se aplican a la deuda total de las operaciones
australianas de grupos multinacionales incluyendo a las sucursales aplicando la relacion
deuda a capital de 1.5:1; resultando no deducible el exceso de los intereses que superen

la proporcidn propuesta.
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CAPITULO IX: COMENTARIOS DE LAS ENTREVISTAS Y JUSTIFICACION

Que, a efectos de sostener la postura de nuestro equipo de tesis, asi como recibir
comentarios y/o puntos de vistas sobre el tema en cuestidn, se realiza sendas entrevistas

a reconocidos tributaristas de nuestro pais y del extranjero.
9.1 Justificacion y comentarios de las entrevistas

Asi, nuestra preocupacion se centr6 en andlisis de la incorporacion de la Accion 4
del plan BEPS en nuestro ordenamiento juridico, a través del Decreto Legislativo N°
1424, en lo referido a la deduccion de los gastos por intereses.

En dicha medida, el mencionado decreto legislativo incorporé ciertas
modificaciones al “inciso a) del articulo 37 de la LIR”, de tal forma que nuestro
ordenamiento juridico esté en concordancia con las recomendaciones de la OCDE en
materia fiscal.

En tal sentido, fue del interés del equipo de la tesis recoger opiniones de
especialistas del sector, a efectos de conocer cudl era su respectivo punto de vista en la
implementacion de la norma.

Por las razones antes expuestas, se sostiene que el aporte de la presente
investigacion se encuentran en el analisis de la modificacion del “inciso a) del articulo
37 de la LIR”. Colocando nuestras razones y justificaciones acerca de si la
incorporacion de la accion 4 del plan BEPS resulta correcta o no.

En dicha linea, se sostiene que la implementacion de la accion 4 del plan BEPS, en
lo referido a la modificacion del “inciso a) del articulo 37 de la LIR”, presenta ciertos
vacios que deben ser cubiertos a través de una modificacion de la norma, tal es asi que
con dicha modificacion ésta sea més perfectible y adecuada a nuestra propia realidad.

Finalmente, como conclusion de nuestro trabajo de investigacion, el equipo de tesis
elabor6 un proyecto normativo modificando el inciso a) del Articulo 37 de la Ley del
Impuesto a la Renta (ANEXO I11)
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CAPITULO X: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

10.1 Conclusiones

A continuacidn, se procede a detallar las conclusiones:

1. Que, la OCDE y el G-20 abordaron el problema de la planificacion fiscal
agresiva intragrupo, que realizaban las grandes empresas como Google,
Starbucks, Apple, entre otras; obteniendo como resultado la emision de las
quince acciones del Plan BEPS, cuyo objetivo es combatir la erosion de la base

imponible y el traslado de beneficios a jurisdicciones de nula o baja imposicion.

2. En la actualidad, diversos paises de la comunidad europea como Alemania,
Reino Unido, Francia, Espafia e Italia, han incorporado en sus normativas
internas algunas de las recomendaciones del plan BEPS, tomando de manera
especifica la Accion 4. Lo expuesto, denota la importancia que implica la lucha

contra la planificacion fiscal agresiva en paises del primer mundo.

Asimismo, la Union Europea ha incorporado este lineamiento a través de la

normativa ATAD, siendo de aplicacion obligatoria en sus paises miembros.

3. La preocupacion por combatir el fendbmeno beps, supuso en nuestro pais, la

implementacion de la Accidn 4, a través de la modificacion del “inciso a) del
articulo 37 de la LIR”, por medio del Decreto Legislativo N° 1424, el cual
contiene innovaciones en las reglas para la limitacion en la deduccion de los
gastos por intereses.
Se incorpora a nuestro sistema juridico, la aplicacion de la regla de proporcion
fija en base al EBITDA, colocando al Perd como uno de los primeros paises en
Latinoamérica en regular dicha figura juridica. Asimismo, se modifica la regla
de subcapitalizacion recogiendo algunas de las recomendaciones de mejores
practicas de la OCDE.

4. La modificacion de la norma tiene las siguientes implicancias: i) para el

gobierno, significa estar alineados a los requerimientos de la OCDE, a efectos
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de formar parte de dicho organismo; ii) para la Administracion Tributaria,

acarrea el incremento de la recaudacion tributaria, asi como la adecuacién de

sus sistemas de control; v, iii) para los contribuyentes, supone el conocimiento

de nuevos criterios en la limitacion de su capacidad de deducir los gastos por

intereses.

Que, del analisis realizado, se sostiene que la modificacion de la norma contiene

algunas falencias y vacios normativos que no es concordante con los

lineamientos de la Accion 4 del Plan BEPS y su estructura no se adapta a la

realidad peruana, segln los siguientes argumentos:

La ampliacion del criterio contenido en la regla de subcapitalizacion, que
incluye la aplicacion del limite al endeudamiento entre partes
independientes, no resulta correcta. Se mantiene la posicion que dicha
innovacion atenta contra el principio constitucional de la libre
contratacién recogida en el articulo 62 de nuestra Constitucion Politica,
en tal sentido, se recomienda su modificacion y retorno de aplicacion

s6lo a operaciones entre partes vinculadas.

La Accidn 4, plantea disposiciones como reglas complementarias que
reducen el impacto de la reglas en entidades o situaciones que plantean
menor riesgo de beps. Es asi, que la modificacion del “inciso a) del
articulo 37 de la LIR”, coloca un umbral minimo de exclusion del ambito
de aplicacion de la regla de limitacion de los gastos por intereses, en base
a los ingresos netos obtenidos por las empresas (2,500 UIT). Por su parte,
otras legislaciones plantean el umbral minimo de exclusion en base al

gasto neto por intereses generados por la entidad.

Ello, a nuestro opinidn, responde a un criterio que no se excluya de plano
a las empresas que generen ingresos netos por debajo del monto sefialado
en la norma, que podrian estar generando “la erosion de la base

imponible a través del pago de intereses”. Resulta un mejor criterio, el
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i)

colocar un umbral minimo de exclusion basado en el monto de gastos

por intereses, lo cual no resulta discriminatorio.

Que, el Per( es un pais que tiene como principal fuente de ingresos las
generadas por las actividades primarias, tales como mineria,
hidrocarburos, agroindustria y pesca, entre otros. Por tanto, un criterio
como la regla del EBITDA, ocasionaré que dicho tipo de negocios no
puedan utilizar sus gastos financiero o de intereses si es que no cuentan
con EBITDA positivo, que puede ser resultado de la volatilidad de las

ganancias.

Asi, la modificacion de la norma incluye un sistema de arrastre de 4 afios
para el exceso de los gastos por intereses no permitidos. En ese sentido,
se considera que dicho sistema resulta insuficiente, toda vez, que
condiciona tal beneficio a la obtencion del EBITDA, situacion que las
empresas de los sectores antes mencionado, podrian obtener ganancias
volatiles por agentes externos a nuestra economia, lo cual tendria un

perjuicio considerable.

Que, la principal fuente de financiamiento de las empresas peruanas se
realiza a través del sistema bancario y financiero, por lo que la
modificacion de la norma incluye en el limite de las reglas para la
deducibilidad de intereses a todas las operaciones de financiamiento,
excluyendo aquel endeudamiento proveniente de valores mobiliarios
representativos de deuda que cumplan con determinadas condiciones; asi
como el endeudamiento para el desarrollo de proyectos de
infraestructura publica y otros, bajo la modalidad de Proyectos en
Activos.

Por su parte, la exposicion de motivos sefiala que se incluye dentro del
limite de la deducibilidad de los gastos por intereses a todas las
operaciones entre partes independientes, porque estas utilizan
frecuentemente las operaciones denominadas back to back, como medio

para erosionar la base imponible.
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Al respecto, se considera que limitar los endeudamientos mediante las
diversas operaciones que ofrece el mercado bancario y financiero
vulnera algunos principios constitucionales como el de igualdad y libre
contratacion. Asimismo, se considera que a través del intercambio de
informacidn en materia tributaria y mediante de mecanismos que exijan
al contribuyente la confirmacion que las operaciones de financiamiento
que realiza, no oculta una operacion back to back, por lo cual se limitaria

eficientemente este tipo de préacticas.

6. Que, la modificacion normativa tiene un objetivo politico, vale decir, el estar
alineado a los parametros de la OCDE, incorporando recomendaciones para
combatir la planificacion tributaria agresiva, sin haber realizado un analisis
profundo de la realidad peruana. Toda vez que las normas expedidas por la
OCDE, buscan contrarrestar la erosion de la base imponible y el traslado de
utilidades a territorios de menor o nula tributacion.

En ese sentido, nuestro pais contiene reglas relacionadas a limitar la erosion de
la base respecto del pago de intereses por créditos externos a sujetos no

domiciliados con los que se tiene vinculacion, gravandolos a una tasa del 30%.
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10.2

Recomendaciones

A continuacion, se procede a recomendar lo siguiente:

Retornar al criterio tradicional de la regla de subcapitalizacion, que incluye para
la determinacion del limite para la deducibilidad de los gastos por intereses, a

las operaciones realizadas entre partes vinculadas.

Que, a efectos de contrarrestar el fenémeno elusivo de operaciones “back to
back”, se imponga la obligacion a los contribuyentes a presentar una declaracion
jurada en el extremo de que su respectiva operacion de financiamiento no

constituye una operacion “back to back”.

Asimismo, que dicha declaracion jurada contemple dentro de sus efectos, que
su incumplimiento o falsedad ocasionara responsabilidad del contribuyente, asi
como aplicar lo establecido por la Norma XVI1 del titulo Preliminar del Cédigo

Tributario.

Que, exista una regulacion expresa y clara respecto de la norma aplicable para
la deduccidn de los gastos por intereses de las empresas que se encuentran en
etapa pre-operativa. Vale decir, que se precise que la deduccion de los gastos
preoperativos se rigen por el inc. g) del articulo 37 de la LIR y no por el inc. a)
del mismo. Por tal motivo, resultase deducibles todos los intereses generados en

la etapa pre-operativa.

Mantener la regla del EBITDA en nuestra legislacion, asi como permitir que el
arrastre del exceso de gastos por intereses a periodos futuros no sdlo tenga el
limite de los 4 afios, sino que se incluya la posibilidad que dicho arrastre sea

ilimitado, tomando el criterio del sistema b) del arrastre de pérdidas tributarias.

Que, la regla del EBITDA tal y como se encuentra redactada, es una regla muy
rigida para sectores importantes de nuestra economia, tales como el sector
minero, hidrocarburos, inmobiliario, pesquero, entre otros. En tal sentido, se

recomienda que exista una regla de escape para dichos sectores o que se le
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permita utilizar un arrastre ilimitado respecto del exceso de los gastos por

intereses no permitidos.
Que, se incluyan supuestos de exclusion adicionales a los contenidos en la

modificacion de la norma, tales como el endeudamiento a traves de empresas

del sistema bancario y financiero.
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ANEXO I: PROYECTO NORMATIVO PROPUESTO POR EL EQUIPO DE
TESIS

LEY QUE MODIFICA EL INCISO A) DEL ARTICULO 37 DE LA LEY DEL
IMPUESTO A LA RENTA, APROBADO MEDIANTE DECRETO SUPREMO
NUMERO 179-2004-EF Y NORMAS MODIFICATORIAS.

Avrticulo 1: Objeto

La presente Ley tiene el objeto de modificar el inciso a) del articulo 37 de la Ley del
Impuesto de la Renta, estableciendo criterios en las reglas que limitan la deducibilidad de
intereses, asi como incorporar nuevas reglas de escape y supuestos de exclusién adicionales en
aplicacion de la Accion 4 del plan BEPS en nuestra legislacidn, con el fin obtener un método

en sintonia con la realidad socioeconémica de nuestro pais.

Avrticulo 2: Definicién
Para efecto de la presente Ley se entendera por Ley del IR al Texto Unico Ordenado de la
Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por Decreto Supremo No. 179-2004-EF y normas

modificatorias.

Avrticulo 3: Modificacion del inciso a) del articulo 37 de la Ley del IR
Modifiquese el inciso a) del articulo 37 de la Ley del IR, conforme a los textos siguientes:
“Articulo 37.- (...)

(.)

a) (...)

1. Seran deducibles los intereses provenientes de endeudamientos entre partes
vinculadas, cuando dicho endeudamiento no exceda del resultado de aplicar el
coeficiente de 3 sobre el patrimonio neto del contribuyente al cierre del ejercicio
anterior; los intereses que se obtengan por el exceso de endeudamiento que resulte de

la aplicacion del coeficiente no seran deducible.

“Que, a efectos de contrarrestar el fenémeno elusivo, el contribuyente debera

demostrar que sus operaciones de endeudamiento no constituyen operaciones

“back to back™ presentando ante la Administracion Tributaria una declaracién

jurada en dicho extremo, segun lo disponga el reglamento”.

(..))
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2. El limite a que se refiere el numeral anterior no es aplicable a:
f.- Las operaciones de arrendamiento financiero.

g.- El financiamiento obtenido de entidades bancarias y financieras.

(.)

6. “Los intereses generados en la etapa preoperativa se regira por lo dispuesto

en el inciso g) del presente articulo.”

DISPOSICION COMPLEMENTARIA MODIFICATORIA

Unica.- Modificase a partir del 1 de Enero de 2021 el inciso a) del articulo 37 de la
Ley.

“Articulo 37.- (...)

(--))

Los contribuyentes que no hubieran podido deducir los intereses netos en el ejercicio por
exceder el limite antes sefialado, podran hacerlos deducibles con arreglo de los siguientes

sistemas:

a. Podran ser adicionados a aquellos correspondientes a los cuatro (4) ejercicios
inmediatos siguientes quedando sujetos al limite conforme a lo que establezca el
Reglamento.

b. Podran ser adicionados hasta el limite del 50% de la capacidad no utilizada de intereses

de los ejercicios inmediatos posteriores, hasta agotar su importe.

2. El limite a que se refiere el numeral anterior no es aplicable a:

f.- Las operaciones de arrendamiento financiero.

g.- El financiamiento obtenido de entidades bancarias y financieras.

(.)

Segunda: Vigencia
La presente Ley entrara en vigencia a partir del 01 de Enero de 2020.

Comuniquese al sefior Presidente Constitucional de la Republica para su promulgacion.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

I FUNDAMENTO

1. LAS REGLAS DE SUBCAPITALIZACION

A. Situacion Actual:

La actual situacion de la regla de subcapitalizacion, se encuentra definida como aquella
que regula la erosion de la base imponible a través del limite en la deduccion de los gastos por
intereses. Ahora bien, esta regla de limitacion aplica para empresas vinculadas e independientes,
situacién que termina no siendo correcto.

La redaccion de nuestro “inciso a) del articulo 37 de la LIR” regula las normas de
subcapitalizacidn para partes vinculadas e independientes sin distincién alguna. La cual, si bien
es cierto, tendra una vigencia hasta el 31 de diciembre de 2020, para luego ser reemplazada por

la nueva regla del EBITDA, tiene ciertos cuestionamientos que a continuacidn seran expuestas.

B. Probleméatica

Cabe precisar que nuestra tradicional regla de subcapitalizacion siempre esta definida para
empresas “vinculadas™, toda vez, que es razonable que en tanto exista esta vinculacidn, los
préstamos que entre éstas se efectlien podrian acarrear el encubrimiento de operaciones back to
back, o la manipulacidn del patrimonio del contribuyente con el propésito de obtener mayores
intereses deducibles, y por ende afecten la base imponible en la determinacion del impuesto a
la renta.

Por el contrario, la Ultima modificacion legislativa se aparta del criterio tradicional de la
subcapitalizacién para empresas vinculadas, a efectos de para dar paso a una regla de
subcapitalizacién omnicomprensiva; esto quiere decir, que amplie los limites que la regla de
subcapitalizacién denota para empresas independientes.

Se considera ello errado, ya que mantener tal férmula, atenta contra principios
constitucionales, asi como no encontrarse debidamente sustentada, la razdn de ampliar la
aplicacién de las reglas de subcapitalizacion para empresas independientes.

En dicha linea, el mantener una regla de subcapitalizacion para partes independientes
atenta contra el principio de libertad de contratacion de los contribuyentes. Esto, porque se pone
un freno y/o limite a las empresas independientes de poder endeudarse libremente, situacién

gue antes de la modificatoria de la norma de la LIR era posible.
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De la revision de la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1424, en su parte
pertinente, que modifica el “inciso a) del articulo 37 de la LIR”, se puede apreciar que la
principal fundamentacion y/o sustentacion del criterio por el cual la nueva regla de
subcapitalizacién también deba aplicarse para partes independientes, esta referida a la
presuncion y revisién de las experiencias en legislacion comparada sobre la existencia de
operaciones “back to back”, que ocasionarian erosion de la base imponible.

Que, nuestro pais contiene reglas aplicables a poner freno a “la erosion de la base imponible
a través del pago de intereses” a sujetos no domiciliados, con el que se tiene vinculacion. Es asi,
que la tasa aplicable para este tipo de operaciones corresponde al 30%, con lo cual se combate
la practica que podrian realizar los grupos econémicos multinacionales con el afan de erosionar
la base imponible.

Ahora, de lo antes dicho, se considera que existen diversas formar para combatir tales
practicas, reconociendo la preocupacidn de poner un freno o limite a las operaciones de elusién
tributarias como el “back to back”.

Se concluye que, que un gran inicio podria empezar con una asuncién de cargo de las
empresas o entidades, de verificar y confirmar ante la Administracién Tributaria que sus
operaciones de financiamiento no encubren operaciones “back to back”, a través de una
declaracién jurada, sometiéndose a las responsabilidades administrativas, civiles y/o penales

que de ser falsa tal extremo de su manifestacion.

C. Propuesta

Nuestra propuesta se orienta al retorno de la antigua regla de subcapitalizacion, vale decir,
que sdlo aplique a empresas vinculadas, ya que, se considera que responde al verdadero espiritu
de las reglas de subcapitalizacion, segin nuestra propia experiencia y la de nuestros paises
Vecinos.

Se entiende que mantener lo contraria estaria vulnerando al principio de la libertad del
contribuyente, toda vez que, nuestra antigua regla de subcapitalizacion ya era lo suficiente rigida
al limitar la deduccion de los gastos por intereses.

Asi, como reforzar por medio de una declaracion expresa de responsabilidad de parte de
las empresas o entidades, que la operacidn de financiamiento realizada no constituye “back to
back”.

2. SOBRE LOS SUPUESTOS NO REGULADOS POR EN EL INCISO A) DEL
ARTICULO 37 DE LA LEY DEL IMPUESTO A LA RENTA
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A. Situacion Actual:

Que, mediante la delegacion de facultades otorgadas por el Congreso al Ejecutivo se
expidio el Decreto Legislativo N° 1424, que modifico la ley del impuesto a la renta, entro otros
asuntos, el “inciso a) del articulo 37 de la LIR”.

Ciertamente, la modificacion de la norma tiene aspectos positivos; no obstante, somos de
la postura que existen elementos o situaciones que la accion 4 del Plan BEPS describe, y que

no se encuentran regulados en el Decreto Legislativo N° 1424

B. Problematica:

Que, se advierte que la redaccién de la modificacién normativa, tal y como se encuentra
redactada, deberia contemplar ciertos supuestos de exclusion adicionales que no generan riesgo
de erosion de la base imponible a través del pago de intereses.

Por ejemplo, el actual “inciso a) del articulo 37 de la LIR” no contempla los siguientes
supuestos: las operaciones de arrendamiento financiero, el financiamiento obtenido de
entidades bancarias y financieras, asi como el tratamiento aplicable a las empresas que en el
transcurso de sus operaciones obtienen EBITDA cero o negativo.

En tanto que, la inclusidn de estos supuestos de exclusion en la aplicacidn de la regla del
EBITDA, haria que la norma fuera mas completa, reconociendo que existen mas supuestos en

donde el riesgo de BEPS es minimo o casi nula, motivo por el cual justifica su incorporacion.

C. Propuesta:

Se sostiene, que debido a la existencia de supuestos de exclusion a los contenidos en la
modificacidn normativa, es conveniente incorporar aquellos que también representen nulo a
bajo riesgos de generar BEPS.

Asi, el Decreto Legislativo N° 1424, que modifico a la LIR, tiene dos angulos de analisis:
1) La actual redaccidn de la LIR, que mantiene a la regla de subcapitalizacién como limite del
gasto por intereses mas los supuestos de exclusion de la norma; y, 2) La redaccion futura de la
LIR, que entrard en vigencia el 01 de Enero del 2021, mas los supuestos de exclusion de la
norma.

Siguiendo con el razonamiento, se concluye necesario incorporar en la redaccion de los
supuestos de exclusién del inciso 1) antes mencionado, a los siguientes supuestos: las
operaciones de arrendamiento financiero y el financiamiento obtenido de entidades bancarias y

financieras.
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Esto es asi, ya que se tiene a bien identificar que dichas operaciones tienen la caracteristica
de representar a operaciones de una nula o baja posibilidad de generar erosién de las bases
imponibles al momento de la determinacion de la renta.

Por ejemplo, para el caso de las operaciones de arrendamiento financiero, al ser la mayoria
de las operaciones, para la adquisicion de activos fijos que estan destinadas a mantener la fuente
0 generar rentas gravadas, por el principio de causalidad, se tiene que inferir que es una actividad
plenamente sustentable y fehaciente, y que por tal motivo, lejos de poder ser manipulable.

En el otro supuesto, para el caso del financiamiento obtenido de entidades bancarias y
financieras, deberia ser un actividad excluida del ambito de aplicacion de las reglas
subcapitalizaciéon y del EBTIDA, toda vez, que termina siendo una actividad premunida de
filtros de seguridad, en tanto, que las entidades bancarias y financieras, solicitan una serie de
requisitos y garantias a los usuarios del sistema. Asimismo, en el derecho existe un aforismo
que establece lo siguiente: “a igual razon igual derecho™, frase que sentencia que en casos
analogos o parecidos resulta coherente aplicar la misma consecuencia.

Por ello, nuestra LIR establece en la parte pertinente del articulo 37, lo siguiente: “(...) e.-
Endeudamientos prevenientes de la emisidn de valores mobiliarios representativos de deuda
que cumplan con los siguientes condiciones: (...)” se encuentran excluidas del ambito de
aplicacion de la regla de subcapitalizacion. En tal sentido, si los endeudamientos provenientes
de la emision de valores mobiliarios representativos de deuda que cumplan determinadas
caracteristicas de seguridad anti BEPS estan fuera del ambito de aplicacion de la norma; el
mismo razonamiento deberia aplicar para los endeudamientos prevenientes de entidades

bancarias y financiera que cumplan los requisitos de garantia antibeps.

3. SOBRE LA ADAPTACION DEL SISTEMA B) DEL ARRASTRE DE PERDIDAS
TRIBUTARIAS PARA LA UTILIZACION DEL EXCESO DE GASTOS POR
INTERESES NO PERMITIDO.

A. Situacion Actual:

La Unica disposicion complementaria modificatoria del decreto Legislativo N° 1424,
establece la posibilidad de arrastrar el exceso del gasto por interés no permitido, en el entendido
que ha asimilado la figura del sistema A) del arrastre de pérdidas tributaria en la utilizacion del

carry forward.
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B. Probleméatica

Se sostiene que, este sistema, si bien resulta positivo, toda vez se le otorga la posibilidad
al contribuyente (empresa o entidad corporativa) de poder utilizar el exceso de los gastos por
intereses no permitidos. Entregandole la posibilidad de no perder su gasto, de tal suerte, que
podra compensarlo hasta por los 4 afios siguientes.

Por otra parte, se tiene a las empresas que obtienen EBITDA cero o0 negativo en el curso
normal de sus operaciones producto de la volatilidad de sus ganancias derivadas de agentes
externos no controlables, que afecta los diversos sectores empresariales, toda vez que no podran
deducir ningln gasto por intereses en dicho periodos, quedando como tiempo muy reducido el
limite de cuatro afios, propuesto en la modificacion normativa.

Por lo que a fin de reconocer lo importante que para el pais significa que las actividades de
los sectores primarios de nuestra economia no sean golpeadas significativamente por la norma
tributaria, se sostiene que la norma debe prever, expresamente, que dichos sectores
empresariales, tengan una regla adicional paralela que permita un plazo de tiempo ilimitado en
la posibilidad de deducir los intereses no permitidos en un periodo determinado.

Se sostiene que dicho periodo de cuatro ejercicios resulta ser muy corto para los diversos
sectores empresariales, los cuales tienen como caracteristica que dentro del ciclo de vida de su
negocios, obtengan pérdidas tributarias generando gastos por intereses para el desarrollo de sus

actividades empresariales.

C. Propuesta

Nuestro punto de vista, es que al contribuyente se le permita contar con los similes de los
sistemas A) y B) del arrastre de pérdidas tributarias, para el caso de la utilizacién del exceso de
los gastos por intereses no permitidos en los afios posteriores.

Asi, se considera que incorporar un sistema B) del arrastre de pérdidas para el caso de la
utilizacion del exceso de los gastos por intereses no permitidos, resulta muy importante para las
empresa que se caracterizan por contar con periodos improductivos que estan por encima de los
5 afios.

En tal sentido, prever un sistema ilimitado en el arrastre del exceso de los gastos por
intereses no permitidos puede significar para tales empresas un importante alivio fiscal,
maxime, si por lo general, tales sectores empresariales representan las actividades que mas

ingresos representan para nuestro pais.
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D. SOBRE LA PRECISION DE QUE LOS GASTOS PREOPERATIVOS SE RIGEN
POR EL INCISO G) DEL ARTICULO 37 DE LA LIR.

A. Situacion Actual

Un tema no menos importante, es el referido a la regulacién de los gastos preoperativos, a

saber, si éstos deben ser regidos por el inciso a) o el inciso g) del articulo 37 de la LIR.
B. Problemética

El problema no resulta ser menor, toda vez que es importante que la regulacion en la
deduccidn de los gastos preoperativos esté bien definida a nivel normativo. Establecer lo
contrario, podria significar que la Administracion Tributaria pueda optar por desconocer todos
los gastos por interés, financieros, etc. generados en la etapa pre-operativa de la empresa, si ésta

lo reconduce a través del inciso. A) del articulo 37 de la LIR.
C. Propuesta

Nuestra propuesta esta orientada en que existe una regulacién expresa, que si bien es cierto,
existen sendas Resoluciones del Tribunal Fiscal que comparten nuestro punto de vista, en el
extremo que la deduccion de los gastos pre-operativos se ordenan por el inciso g) del articulo

37 de la LIR, se entiende la importancia que este tema no esté sujeto a interpretaciones.

1. ANALISIS COSTO BENEFICIO

La aprobacién del presente Proyecto de Ley no generaria ni demandaria gasto o costo
alguno al Estado. Por el contrario, de tomarse esta propuesta, nuestro ordenamiento juridico
tributario se alinearia, en mayor medida, a los pardmetros establecidos por la OCDE en la
Accion 4 del plan BEPS.
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ANEXO I1: ABREVIATURAS Y SIGLAS

IR
LIR
RLIR

OCDE

Guias OCDE

Accion 4
CDI
BEPS
PWC

Impuesto a la Renta

Ley del Impuesto a la Renta

Reglamento de la Ley del Impuesto a la
Renta

Organizacion para la Cooperacién y
Desarrollo Econémico

Directrices de la OCDE aplicables en
materia de precios de transferencia a
empresas multinacionales y
administraciones tributarias, aprobadas por
el Consejo de OCDE

Accién Cuatro

Convenios para Evitar la Doble Imposicion
Base Erosion and Profit Shifting

PricewaterhouseCoopers
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ANEXO I11: ENTREVISTAS

1. Entrevista realizada a Carlos Augusto Llosa Saldafia — Gerente de Impuestos en
PLUSPETROL

Con fecha 15 de enero de 2019, se llevd a cabo, en San Isidro — Lima, una entrevista con

Carlos Augusto Llosa Saldafia, que se presenta a continuacion:

Equipo de Tesis: Estimado Carlos, somos alumnos de la Maestria de Finanzas y Derecho
Corporativo de la Universidad ESAN. Estamos realizando una tesis relacionada a la
deducibilidad de los gastos por intereses a proposito de la promulgacion del Decreto Legislativo
1424, que forma parte del paquete de reforma tributaria que el Poder Ejecutivo ha emitido a
finales del afio pasado.

Nuestra idea principal fue analizar la posible implementacion de la Accién 4 del Plan BEPS
en el Perl. Sin embargo, al haberse emitido el decreto legislativo en el mes de septiembre,
nuestra investigacion gira en torno a analizar si la modificacién de la norma toma los
lineamientos de la OCDE, asi como la incorporacidn de los criterios recogidos son correctos y
conveniente para nuestra realidad econdmica. Por ello, el tema central es la “Aplicacion de la
Accion 4 del Plan BEPS en el Per(: Aciertos y Desaciertos”.

De manera general, a propdésito de la dacion del Decreto Legislativo N° 1424, que modificd
el tratamiento de la limitacion de los gastos por intereses. ¢Cual es su punto de vista sobre la
modificacidon de la norma? ¢Ha tenido aciertos o desaciertos? ;Quiza considera que se han
apresurado en promulgar la norma? ;Tienes fallas técnicas? ¢Cual es su primera impresion al
respecto?

Entrevistado: Mi primera impresion es que en el Perl hay una vision en el sentido que es
positivo que tenemos el objetivo de querer insertarnos al grupo de la OCDE, pero tenemos que
partir a lo que nuestra realidad difiere de esos paises. Nuestro pais no es un pais exportador de
capitales, por lo contrario, es un pais importador de capitales que necesita atraer inversion. Las
reglas que estén orientadas a restringir la deducibilidad de gastos se alejan un poco de esa linea,
eso lleva a escenarios donde se podria estar vulnerando la capacidad contributiva de los
contribuyentes.

Por otro lado, habria que ver si tiene un sentido practico, porque una norma como la
subcapitalizacidn esta orientada a combatir un fendémeno anti-elusivo dentro de un grupo de
empresas vinculadas. Pero extender ese supuesto anti-elusivo a sujetos no vinculados no tiene

ningln razonamiento. Se contraponen intereses. Es dificil que a través de terceros se vaya a
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poder armar una planificacion fiscal que busque un ahorro ya que el impuesto que esta rebajando
tu utilidad le genera un ingreso a la otra entidad que va tributar.

Sobre el caso de la regla, que entrara en vigencia a partir del 2021, tiene como punto de
referencia un EBITDA tributario, no financiero, el cual se somete a un riesgo importante a las
empresas.

Si tienes un mal afio, definitivamente no se podra deducir los intereses, lo que no resulta
muy justo. EI mal afio puede obedecer a distintos factores, por ejemplo: El fendmeno del nifio.

Ademas, es una norma que por los mismos limites que establece esta pensada en un
dispositivo cuyo grupo de contribuyentes no representa ni el 0.6% de todo el universo. Entonces,
en cierta forma se podria decir que la norma es discriminatoria, ya que esta sefialando lo que es
aplicable a los contribuyentes que tienen ingresos por “encima de” y ese grupo de
contribuyentes que tiene estos ingresos no es ni el 1% de todo el universo. ;De qué estamos
hablando? Yo creo que es un desacierto.

Los intereses que se pagan en préstamos con empresas vinculadas del exterior se agravan
a tasa del 30%. Los intereses que se pagan a empresas locales, si no hay un tema raro de pérdidas
tributarias, deberian tributar a tasa corporativa con lo cual tampoco existe perjuicio. Si nos
ponemos a pensar cual es el perjuicio que puede haber en un tema de financiacion, solamente
hay dos posibles escenarios: El primero es cuando los préstamos provienen de personas
naturales que tributan a tasa del 5%. El segundo es cuando los intereses que provienen de
préstamos de empresas vinculadas que estan ubicadas en paises con los cuales el Per tiene
Convenios para evitar la doble imposicion, que tributan a tasa del 15%, en lugar del 30%.

El segundo escenario, es uno que el mismo Estado Peruano ha asumido ya que ha firmado
un convenio en esos términos a cambio de atraer inversion. En el caso de las personas naturales,
es una politica de estado; donde el Estado ha sido quién aprobé esa norma de hacer dualidad de
rentas de capital y de trabajo; tomando esa decision, pero yo creo que nada impide que en algun
momento se cambie y, otra vez, volvamos al sistema de tributacion global en cabeza de personas
naturales.

En concreto, yo creo que la norma es mala. La norma para un pais como el Per( no es
conveniente, no se deberia poner ese tipo de limites a la deducibilidad de gastos financieros en
un pais donde la principal actividad econémica es la mineria y la segunda, donde existe
necesidad en todos los sectores, de infraestructura.

Ambos sectores demandan importantes capitales, teniendo periodos pre operativos, donde
todos los intereses podrian no dejarlos deducir por una regla como la que estamos hablando
hoy, que es la regla de subcapitalizacion y la regla del EBITDA.

Equipo de Tesis: Respecto de los gastos pre operativos, las empresas que inician

operaciones, como por ejemplo, en el sector minero, cuyos primeros afios aplican el tratamiento
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de gastos pre operativos. La norma tiene como excepcidn en su aplicacion, las empresas que
generan ingresos netos menores a 2500 UITs; sin mencionar de forma explicita cual sera el
tratamiento de las empresas que se encuentran en etapa pre operativa.

Entrevistado: Eso tiene un sentido, porque cuando te encuentras en etapa pre operativa no
puedes deducir ningun gasto.

Equipo de Tesis: Correcto.

Entrevistado: Con lo cual todo lo tienes que capitalizar.

Equipo de Tesis: En ese caso, consideramos que la modificacion de la norma deberia
incluir de manera especifica que las empresas pre operativas traten los intereses financieros
segun el inciso g) del articulo 37 y no segln el inciso a) del mismo articulo. ;Cudl es su opinidn?

Entrevistado: Ese es un tema muy interesante, porque una linea de interpretacion, por
ejemplo, en el caso de los intereses que se generan en préstamos de personas naturales hacia
una empresa, se tenia por un lado el inciso a) del articulo 37 que regula la deduccidn de los
intereses pero también tenemos el inciso v) del mismo articulo, que dice que en los pagos a
perceptores de rentas de segunda categoria seran deducibles en la medida que pagues y retengas
el impuesto. Se tiene dos incisos, uno es especifico y otro es general. Lo que dijo el Tribunal
Fiscal es que debe aplicarse el inciso especifico.

Ergo, en un préstamo otorgado por personas naturales, no se tiene que pagar ni retener el
impuesto para deducir el gasto porque se rige por el inciso especifico.

Ahora, una empresa en estado pre operativo se rige por el inciso g), teniendo un fraseo que
incluye a los intereses generados en la etapa pre operativa, expresamente toca el tema de
intereses. Por lo que, al igual que en el otro supuesto, yo creo que tenemos dos normas, siendo
la especifica el inciso g) porque me encuentro en etapa pre operativa.

Afirmando que este articulo no tiene ninguna limitacién, podriamos decir que todos los
intereses devengados durante la etapa pre operativa comenzara a deducirse cuando el proyecto
se ponga en marcha, por ende no entrara al limite del EBITDA. Sin embargo, aquel interés que
comience a correr a partir de la explotacién si se regira por el inciso a), ya que el inciso g) sale
de la foto.

Equipo de tesis: Entonces, cabe la posibilidad de que en el inciso a) se incluya una linea
gue mencione que los intereses generados en etapa pre operativa se rigen por el inciso g). Por
qué de lo contrario quedaria a interpretacion del contribuyente.

Entrevistado: Si, claro, en el mismo caso del articulo 26 que dice que para la operaciones
gratuitas de préstamos éstas se rigen por el articulo 32-A. No hay ningun problema que el mismo
legislador dentro del alcance de un dispositivo establezca alguna excepcion sefialando que se

rige por tal inciso.
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Equipo de Tesis: Entonces seria oportuno que esto se pueda aclarar via la ley o
reglamento, para que ese vacio no quede a interpretacion.

Entrevistado: Para una mayor predictibilidad de cara a los contribuyentes, si seria
conveniente.

Equipo de Tesis: La accion 4 del Plan BEPS nos menciona sobre aplicacion de la Regla
de proporcién fija para empresas individuales, pero también nos menciona sobre la Regla de
Proporcion de Grupo como una regla complementaria. En el pais existen muchos grupos
econdmicos internos, asi como de capitales externos. En su experiencia o quiza en el grupo
donde labora, ¢Hay algln pais donde estén recogiendo en su legislacion la regla de proporcién
de grupo? Y si es asi ¢Considera usted que dicha regla podria ser aplicada en el Per(?

Entrevistado: De primera mano, sé que en Sudamérica, Argentina ha implementado reglas
en lineas con la accion BEPS, teniendo mas excepciones que la norma peruana.

Me parece que una de las excepciones es cuando el acreedor te cobra los intereses y paga
el impuesto a las ganancias sobre esos intereses donde automaticamente se podria deducir. Lo
que implicaria es que yo, cdmo deudor, tendria que tomar conocimiento si mi acreedor de la
operacién de préstamo esta pagando o no pagando impuestos. Ademas, como luego lo puedo
certificar, teniendo ese tipo de reglas, seria cuestion de comparar. No recuerdo que haya ninguna
mencion a grupo, pero que Yo sepa en todo Sudamérica no hay un esquema de tributacion de
grupo, pero si lo hay en Europa, por lo que es probable que alla exista una regulacion de este
tipo.

Equipo de Tesis: El decreto legislativo 1424, da un cambio de criterio para lo referente al
limite de la deduccidn de los gastos por intereses, pasando de una regla de subcapitalizacion a
la regla de proporcion fija del EBITDA. Usted nos ha adelantado su criterio sobre ese punto.
¢Considera que el EBITDA es una medida adecuada para nuestro pais?

Entrevistado: Como te decia, absolutamente no. Me parece que €s una norma sumamente
peligrosa para en un pais donde siempre estamos expuestos a una serie de eventos inesperados
o0 escenarios donde las empresas pueden incurrir en importantes pérdidas por elementos que
estan fuera de su control como son las empresas mineras o de hidrocarburos cuyos productos
son commaodities y dependen de los precios internacionales.

Un derrumbe en los precios internacionales va generar que estas empresas reflejen
pérdidas. Esa situacion empeora con el hecho que no podras deducir los intereses. No tiene
ninguna légica y ademas le generas un doble efecto porque posiblemente parte de esos intereses
hayan provenido de financiamiento con otras empresas privadas, que estan gravados con IGV.
Entonces si esos intereses no se puede deducir, ese IGV no sera crédito fiscal, con lo cual

encarece la posicion tributaria de la compafiia.
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Equipo de Tesis: Dentro de la norma de subcapitalizacién, el decreto legislativo ha
incluido una modificacion del criterio de empresas vinculadas ampliando el criterio a empresas
independientes. Usted nos comentd que se estaria vulnerando una serie de principios. Por
nuestra parte, hemos analizado que se estaria vulnerando una serie de principios
constitucionales como el de libre contratacion. ;Qué principios considera usted que la norma
estaria vulnerando? Porque de alguna manera una norma antielusiva puede limitar que yo me
financie a través de empresas vinculadas, pero a través de terceros ¢Cual es el riesgo?

Entrevistado: Claro, no se aprecia. A parte de los principios que ya has comentado, se
encuentra el principio de igualdad ante la ley que aqui no hay porque a unos si se les admite y
otros no en funcién de los ingresos. Ademas, normas de este tipo 1o Gnico que hacen es generar
que las empresas se atomicen, es decir, que se dividan. Lo que yo facturaba en una sola
compaiiia, al dividirse en dos, facturo menos y me salgo del rango de la norma. Esas normas no
son positivas, generan ineficiencias en la economia. Estoy totalmente en desacuerdo.

Otro principio es el de capacidad contributiva. Que si bien es cierto que no esta recogido
legislativamente, es un principio que existe en doctrina.

Otro principio podria ser el de no discriminacion. Los gastos financieros son gastos
genuinos y reales por lo que no se tiene por qué limitar su deduccion.

Equipo de Tesis: La norma te permite que las empresas que superen el limite de
deducibilidad puedan llevar hasta 4 afios siguientes para poder hacerlos deducibles, siempre y
cuando tengas una capacidad no utilizada en ese periodo. De alguna manera, toma el criterio de
arrastre de pérdidas tributarias del Sistema A, sin tener en cuenta el Sistema B; con lo cual
podria tener una mayor cantidad de afios de forma ilimitada para poder deducirlo. Existen
algunas legislaciones en las cuales toman mas afios o incluso de manera ilimitada. ;Cree que de
alguna manera ampliar ese criterio, adecuandolo al sistema de arrastre de pérdidas tributarias,
podria beneficiar al contribuyente?

Entrevistado: Si, por supuesto. Imaginate que en el sector de hidrocarburos las inversiones
son muy significativas, teniendo en un contrato etapas muy claramente diferenciadas e
identificadas que son la etapa de exploracion y la etapa de desarrollo. Todas las inversiones que
hacemos en estas dos etapas se acumulan en una cuenta y tributariamente se pueden amortizar
en cinco ejercicios. Siendo un escudo tributario muy importante, con cual ni siquiera el Proyecto
Camisea en sus dos primeros afios pudo determinar renta neta imponible, por lo que es de tal
magnitud el escudo que absorbe las utilidades de esos primeros afios.

Yaen el tercer o cuarto afio hay ganancias, pero en los dos primeros no. Entonces, esta que
€s una norma promocional que busca optimizar tu posicién financiera y tu rentabilidad, dandote
este beneficio se contrapone con la norma, porque con el hecho que si yo lo aplico en el primer

afio, voy a tener pérdidas; en el segundo afio también y ;Qué pasa con mis gastos financieros?
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Es evidente que yo he tenido que financiar toda la inversidn y si bien es cierto, hemos
hablado que los intereses devengados en esa etapa entrara por el inciso g) y no por el inciso a).
Si el interés que comience a correr en la etapa productiva se hara por el inciso a) entonces, si
VoY a entrar en esas reglas y si estoy en pérdidas no voy a poder deducirlo ni el periodo 1, ni el
periodo 2, ni sé si en el periodo 3 o0 el 4. Entonces, obviamente un plazo de cuatro afios, asi de
corto, juega en contra de cualquier contribuyente y se contrapone contra otros esquemas que
por lo contrario buscan acelerar las deducciones de tus inversiones.

Entonces tienes que estar pensando en si acelerar la deduccion de ciertos conceptos, y como
me juega en contra de mi deduccion de gastos financieros ya que puedo estar determinando
perdidas. Si, con todo lo que significa acelerar deducciones como el leasing 0 como en mineria
con el tema de los gastos de desarrollo.

Yo, en verdad, lo que observo es que en los Gltimos afios el estado, el legislador tributario,
ha venido dando manija a todos lo que tenga que ver con el tema de préstamos sin una clara
orientacién. Por ejemplo; lo que indica que en los prestamos gratuitos no se rige por el articulo
26, sino por el articulo 32-A. Después decir que en el 32-A si una operacion es gratuita, la
contraparte local tiene que hacer un ajuste tedrico y pagar aquel impuesto que tedricamente
hubiese pagado por una retencion no practicada. Lo Unico que esto te genera es dificultar como
empresas del exterior poder canalizar inversiones hacia el Per(. Porque muchas de ellas, lo
hacen a través de préstamos en donde no te cobran intereses, pero, con una norma como esta,
no se podra hacer porque asumen una contingencia tributaria que la local debe comenzar a pagar
desde el mes uno un impuesto tedrico de los intereses.

Entonces ¢De qué se trata? ¢Queremos atraer inversiones 0 no queremos atraer
inversiones? Esta norma esta totalmente alejada de ese objetivo.

Equipo de Tesis: Un tema adicional es que la norma en sus estructuras establece
determinados supuestos que el legislador ha considerado que son actividades que no deben ser
alcanzadas por la reglas de limitacion de intereses. Entre ellas, las empresas que no tienen
ingresos mayores de 2500 UITS, empresas del sistema financiero y bancario, endeudamiento a
través del mercado centralizado de valores; entre otros. Se considera que, estos supuestos, en
teoria, no agotan todos los parametros que establece la OCDE,en tal sentido, sepodria adicionar
algunos supuestos. Quisiéramos saber cual es su punto de vista. Uno de ellos es, por ejemplo,
ser las operaciones de arrendamiento financiero. (Lo considera correcto? Ya que en la
exposicion de motivos sefiala que las empresas que se han venido endeudando, pero, sin
embargo mediante el indicador de PASPAT, los activos no han aumentado. Sefialando que las
empresas se financian para adquirir activos para la generacion de renta gravada. Entonces el
leasing es una modalidad de financiamiento que esta directamente relacionada a la adquisicion

de activos y en ese sentido consideramos qué dentro de los supuestos que se excluyen del &mbito
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de aplicacion de la norma, no consideran las operaciones de arrendamiento financiero. ¢Cual es
su punto de vista?

Entrevistado: Primero, un comentario dirigido a lo siguiente; cuando el equipo del
ministerio estaba trabajando en la reforma, estaba copiando la norma sin ningin tipo de
excepcion. Cuando se ha ido a hablar técnicamente y a exponer los desaciertos o falencia de
una disposicién de este tipo; la salida del ministerio ha sido escoger o establecer excepciones
donde la norma no aplique. Yo me pregunto: Si a mi me hacen ver que algo no esta bien ¢|No
seria mejor desactivarlo por completo en vez de ponerle parches, mantener mi posiciéon y
mantener la norma? Eso evidencia que no tienen claro hacia dénde estan yendo, no son capaces
de poder retroceder y darse cuenta que es una norma mala para un pais como el nuestro.

Puede haber mas excepciones, si. Pero yo digo ¢Por qué tenemos que ir hacia las
excepciones y no simplemente eliminar el requisito? Obviamente si iriamos por las excepciones,
si podria irse por el leasing y, en general, puede haber otras mas.

Equipo de Tesis: Como por ejemplo, la norma limita la posibilidad del financiamiento
reduciéndolo a través de la emision de valores mobiliarios a través del mercado de valores. Por
ello, te limitan la posibilidad de financiarte a través de las diversas modalidades que se tiene en
el sistema bancario y financiero que no te generan subcapitalizacién, sino que te sirven para
poder invertir a través de capital de trabajo, compra de activos. Ademas, sefialan que en la
exposicion de motivos que incluyen ese criterio ya que las empresas hacen back to back. Hemos
visto en otras legislaciones que las operaciones en donde se hace back to back, que consideran
son operaciones controlables, se prohiben de plano. Entonces, estamos considerando que las
operaciones de financiamiento a través del sistema financiero y bancario no deberian estar
limitadas.

Entrevistado: Un préstamo sindicado con el banco. Por lo que deberiamos ponernos un
poco en contexto ya que las empresas se han venido endeudando porque han tomado mayor
endeudamiento del que razonablemente deberian tomar. Es evidente que desde el 2008 vivimos
en un contexto donde las tasas de intereses han llegado a niveles nunca visto. Siendo asi, del
1% o por debajo, las empresas han sido un escenario donde la disponibilidad de los fondos ha
estado muy a su alcance y con tasas de interés bastante bajas tomando esa linea de
financiamiento.

Yo no voy a incurrir en un gasto de un délar con el Gnico propésito de sacarle la vuelta al
impuesto a la renta y ahorrarme 30% del dolar. Yo no pierdo 70% para ahorrarme 30%, eso no
tiene ningun sentido. Si lo hago es porque hay una actividad de lucro detras. Entonces, nadie
incurre en una deduccion para solo tomar ventaja de una parte de esa deduccion hablando de

financiamiento con terceros ajenos al grupo.
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El contexto no se puede desatender. Muchas veces hay empresas que toman financiamiento
en escenarios previendo que puede haber cambios en el mercado que es justamente lo que esta
pasando ahora en el 2019, que las tasas de interés estan comenzado a subir, lo que las empresas
tratan de hacer es pre cancelar sus operaciones. Entonces, salen del financiamiento.

Pero de vuelta, el Per( lo que mas necesita es inversion. Esta norma esta en el sentido
contrario.

Equipo de Tesis: Podriamos decir que las 15 acciones en general se han desarrollado en
un contexto basicamente de paises europeos que tiene una realidad totalmente diferente a la
peruana, que no ha sido visto por el legislador al momento de realizar la norma

Entrevistado: Tengamos en cuenta que los problemas tributarios que ha habido son mas
en el sector de telecomunicaciones o de tecnologia como Google o Apple, que son los grandes
escandalos que existieron. Nuestro pais es el primero que hace materia prima y las exporta.
Estamos en otro estadio, completamente distinto a esas jurisdicciones. Si, por ejemplo, el tema
de exportacion de commodities, precios de transferencia. Entiendo que pueda haber un tema
para verificar y controlar siempre que los precios se asignen a nuestras exportaciones sea de
mercado pero los intereses no tienen ningun sentido.

Equipo de Tesis: Muchas gracias por su tiempo.
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2. Entrevista realizada a David Bravo Sheen — Tax Advisor en EBS ABOGADOS

Con fecha 17 de enero de 2019, se llevé a cabo en Santiago de Surco — Lima, una entrevista

con David Bravo Sheen, que presentamos a continuacion:;

Equipo de Tesis: Estimado Dr. Bravo, somos alumnos de la Maestria de Finanzas y
Derecho Corporativo de la Universidad ESAN, estamos preparando nuestra tesis enfocada en
analizar laimplementacion de la Accién 4 del Plan BEPS en el Perd, a través de la promulgacion
del Decreto Legislativo 1424, emitido en mes de septiembre, analizando si los criterios
recogidos en el Plan BEPS son los adecuados, centrandonos en los aciertos y desaciertos en la

implementacidn de la norma.

Entrevistado: La Accion 4 esta vinculada con, entre otros, el combate a la elusion y
evasion fiscal tocando el tema de los gastos financieros. Ahora, hace referencia que esta
estructura reconoce un préstamo para lo que en teoria deberia haber una inyeccion de capital,
haciendo referencia a la subcapitalizacion necesariamente. Donde lo que tenemos es que existen
dos maneras en la que un accionista puede ingresar dinero a su empresa. La primera, que seria
la normal, es la inyeccion de capital. Pero si yo inyecto capital, no genero gasto. Lo que obtengo
es un dividendo y el este dividendo tampoco es gasto. No obstante lo mismo que tributa, que es
el 5%

Si yo presto dinero, obviamente como persona natural, voy a tributar un 5%. Si lo hago
como persona juridica voy a tributar el 30%. Pero, si es un interés es gasto deducible. Asi que,
si inyecto un capital, lo que obtengo es un dividendo que no es gasto y no puedo deducirlo.

Por eso, lo que haria cualquier inversionista es prestar dinero en vez de inyectar capital
porgue recupero mas rapido. No estoy sometido a un riesgo.

Para obtener dividendo tengo que esperar que haya utilidades, mientras que los intereses
los voy cobrando poco a poco periédicamente. Entonces, estoy recuperando mi capital de
inmediato y ademas genero un gasto deducible tributariamente.

Ese es el gran tema que se esconde detras de la subcapitalizacién. EI combate que se hace
contra esta estructura, es decir, tener un limite para poder deducir gastos financieros. Nuestra
regla ha sido 3 veces patrimonio neto, pero solamente entre vinculados porque se entiende que
nadie va hacer una estructura de esa naturaleza con un no vinculado.

Si yo voy a un banco a pedirle un préstamo, no es porque quiero deducir gastos financieros,
sino porque necesito plata. Por eso, no tiene ningun sentido, como lo hace la norma actual, que
se extiende a cualquier tipo de financiamiento. No hace ningun sentido porque yo pido dinero

ya que necesito capital de trabajo. Si un socio no me puede dar plata, se la pido a un tercero,
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pero este no tiene vinculaciéon conmigo. Entonces, /Qué beneficios tendria yo pagandole
intereses?

La logica de colocarle algin limite a los gastos financieros parte por reconocer que en una
estructura de operaciones entre vinculadas se puede optar por inyectar mas capital a la sociedad
o prestarle. Entonces, lo que estratégicamente digo es ¢qué me resulta mas eficiente financiera
y tributariamente? Si yo inyecto mas capital a la sociedad, yo estoy asumiendo un riesgo de
obtener un dividendo a resultas de que haya realmente una utilidad positiva y eso puede demorar
mucho tiempo o puede obtener una pérdida por lo cual yo no puedo recuperar mi capital. Pero,
la otra opcion mas eficiente financieramente es que yo inyecte capital con un interés y voy
recuperando periédicamente ese capital. Pues cuando cobro la cuota se hace un capital con mas
interés. Y ademas, le genero un gasto tributario a la compafiia donde he prestado el dinero.
Entonces, esa es una estructura tipica de operaciones con vinculadas, porque si no hay
vinculacion, yo salgo al mercado a pedir préstamos porque necesito capital. No voy a regalar
mi plata pagando intereses si no es mi vinculada. Lo hago con mi vinculada porque tengo esa
eficiencia tributaria y financiera, pero no lo hago con un banco porque no estoy asociado al
banco y si salgo al mercado a apalancarme es porque necesito dinero. Entonces, es un gasto
financiero perfecto que no obedece a ninguna estructura fiscal.

Lo que podria hacer yo es decir que prefiero pedirle plata a un banco que a una empresa
vinculada ya que el banco no me cobra IGV. Eso mejora mi eficiencia fiscal, si es que tengo
mucho crédito, porque si no tengo mucho igual pago el crédito con interés ya que también lo
recupero sino fuera banco porque los banco estan exentos del IGV.

Equipo de Tesis: Y de alguna manera me dan un historial crediticio en el sistema
financiero.

Entrevistado: Claro, porque si puedo pedirle préstamo a un inversionista privado, que
tiene plata que se le cae del bolsillo, tiene como prestar y tengo un banco; evalo si el banco no
me cobra IGV, asi que el tercero me presta con IGV. Segundo lugar, si le pido préstamo al
banco voy generando efectivamente un record crediticio que no lo voy a tener si le pido prestado
a una empresa que esta fuera del sistema. Tercer lugar, posiblemente me cobre de mas porque
tiene mas riesgos que el banco, pero tomo la decisién finalmente porque necesito capital de
trabajo, no porque quiero generarme gastos financieros.

Entonces, cuando se crea esta famosa regla de la subcapitalizacion la ley peruana, de alguna
manera, se pone a la altura de los estandares internacionales. Yo no quiero que me saques la
vuelta otorgandole préstamos a tu vinculada para generar gastos y una menor carga fiscal.
Entonces, lo que voy hacer, es limitar la deducibilidad a tres veces patrimonio neto y esa es la

regla con la que hemos estado conviviendo durante mucho tiempo.
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Es decir, si mi patrimonio neto es S/ 1,000 Soles, yo puedo prestar con mis vinculadas
hasta S/ 3,000 mil soles. Si yo pido prestado, por encima de ese importe, el exceso ya no me
genera gasto financiero deducible. Pero yo puedo tener un millén con un banco y no pasa nada
porque nuevamente el enfoque de este combate a una practica antielusiva es con vinculadas.
Ahi es donde yo no le pido prestado al banco y solo voy con mi vinculada porque genero esta
eficiencia.

Lo que tenemos ahora es una norma, que en mi opinién, es absolutamente nociva para el
desarrollo econdmico del pais porque hoy incluye operaciones con no vinculadas mediante la
reglade 3:1. Y a partir del 2021, el 30% del EBITDA.

Nosotros tenemos el caso de algunos clientes que, por ejemplo, son empresas que
promueven proyectos inmaobiliarios. Por ejemplo, esta es una empresa que no construye, sino
que manda a construir. Son unos genios financieros: saben donde comprar, que construir y a
quienes vender. Ese es todo su negocio. Entonces, lo que hacen esta bien.

Vamos a ubicar una zona “top” de Lima donde vamos a construir. Buscamos una casa en
la zona, la compramos, la construimos y vendemos. Nada mas. Se encargan del marketing y
todo lo demas, subcontratan todos los demas servicios, sea de construccién y de acabados.
Entonces, ¢De donde sacan ellos la plata? Patrimonio no tienen. ;Cual es el patrimonio de esta
empresa? Cero patrimonios. Entonces, ¢Qué hacen? Ponen plata.

Por ejemplo, comprar la casa cuesta 1 millon de ddlares, entonces, arrancamos con 200 mil
dolares y el banco les dice que tienen que haber pagado por lo menos la mitad. En ese caso yo
te pido que se me presente un buen proyecto y te financio la diferencia. Ellos ponen 200 y ¢De
donde sacan los 300? De privados no vinculados, es decir, se busca a los amigos. Les presentan
el proyecto y les dicen que en 26 meses se tendra el 15% de rentabilidad ¢Qué banco te da eso?
Nadie. Entonces, la gente empieza a poner hasta llegar a los 500 mil. Luego, van al banco y le
dicen: “Ya tengo medio millon”. Yo te financio el proyecto, te presto el medio millén y la
diferencia la aguanto hasta que empieces a vender en planos. Asi funciona.

Entonces, compro la propiedad en medio millén, hago mi proyecto, me dirigo al banco y
me lo aprueban. Con la municipalidad también me lo aprueban. Empiezo a vender en planos y
el banco ya me a brindar el dinero.

Entonces, esa empresa no va poder vivir. La empresa desaparece con estas reglas porque a
todos los privados de su patrimonio es cero. Por lo tanto, todo el interés que le pagué a los
privados, e inclusive al banco, no sera deducible.

Entonces, en realidad no entiendo. Salvo que ustedes hayan revisado la exposicion de
motivos, porque se extiende a las operaciones con no vinculadas este tipo de transacciones.

Solamente he encontrado una razén, que yo diga como duefio de una empresa gque ya no voy a
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prestar para evitar la regla del 3:1. Voy a dejar la plata en el banco y el banco que te preste
“Back to Back”, o le doy mi plata a mi tio y mi tio me presta, entonces se sanciona esa practica.

Equipo de Tesis: Lo Unico que sefiala la exposicién de motivos respecto a la inclusion de
partes no vinculadas es tomar en consideracidn el “Back to Back” y adicionalmente hacer
referencia a la legislacion colombiana y espafiola que también amplia el criterio de la regla a
partes independientes. Pero, en legislacion comparada hay muchos paises en los que atacan
directamente el “Back to Back”, prohibiéndolo.

Entrevistado: Es mas, la ley peruana ya contiene el combate del “Back to Back” para el
tema de los préstamos del exterior, donde ya no aplican la tasa del 4.99% sino de 30%. Entonces,
digamos, si el legislador peruano ha sido tan ambicioso de pretender destruir el “Back to Back”
fuera de Perd, ¢Por qué no lo podria hacer dentro?

Equipo de Tesis: Donde la informacion ya la tiene en linea.

Entrevistado: Exactamente, es decir, te han pedido prestado de este banco, entonces
selecciono quienes son tus clientes activos. Elijo quienes tienen certificado de depositos,
inversiones, los que te han comprado papeles o te han dejado en una cuenta de ahorros 2
millones de dolares, tales empresas. Esta es vinculada, “Back to Back”. Es mas que se presuma
“Back to Back” inclusive. El solo hecho que haya dinero de una vinculada que presta es una
presuncion de “Back to Back”, se acaba la historia. Pero decir que con cualquier transaccion de
financiamiento que hagas, entras a la regla del 3:1 y después al 30% del EBITDA, va acabar
con muchos negocios en el Per(, porque no hay manera de llegar a ello.

Como te digo estos amigos son genios y no saben que hay que hacer. Su negocio se ha ido
ahora al diablo por esta practica.

Equipo de Tesis: Yo también trabajo en una empresa del rubro inmobiliario, en donde los
proyectos que tienen etapas duran entre 4 y 8 afios, (EBITDA positivo cuando van a tener?

Entrevistado: Exacto, asf es.

Equipo de Tesis: Tienen ingresos porque ni bien se empieza a realizar las entregas va
generan montos que en muchos casos son mayores al limite de la excepcién de 2500 UITS,
pero, ¢EBITDA positivo?

Entrevistado: Exacto, hasta donde yo tengo entendido, ya hay un Lobby de las entidades
financieras y bancarias porque esto les va afectar a ellas, ya que no se les puede pedir prestado.
Ahora, no sé cdmo lo van hacer. No tengo la menor idea porque nadie va comprar en planos,
Un proyecto, si no esta ingresado a la municipalidad, si no esta sustentado o respaldado por un
banco, ¢Ddnde pido mi crédito hipotecario? Al banco que esta financiando la obra, sino tengo
que solicitar carta fianza y una serie de situaciones. Entonces, yo veo que efectivamente la
situacion es complicada. Yo creo que el legislador, y no seria la primera vez, no ve la realidad

econémica. Y con esto los pillos no van a sacarme la vuelta con los gastos financieros. Pero
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ellos son cuatro y hay mil que hacen negocios honestamente que no van a poder deducir el
gasto.

Equipo de Tesis: De alguna manera el criterio que utiliza es tomar por tomar las 15
acciones del Plan BEPS vy tratar de implementarlas como a de lugar.

Entrevistado: Eso es lo que les preguntaba, ¢En el Plan BEPS esa Accidn 4 hace referencia
a que se extiende a cualquier tipo de actividad financiera en la limitacion de los gastos por
intereses?

Equipo de Tesis: Sefiala que deberian excluir las operaciones que generan menor riesgo
de Beps. Sefialan también que las operaciones como el “Back to Back” que prestamos
estructurados deberian tener un control especifico. Pero no encontramos de forma especifica
como tendria que ser incluida a todas las operaciones.

Entrevistado: Es que no tiene sentido, lo que yo creo que cuando ustedes revisen
efectivamente legislacion comparada, salvo lo que me han comentado que es Colombia y
Espafia, es probable que esto se circunscriba a operaciones con vinculadas porque lo que
pretende el plan Beps es evitar planeamientos y los planeamientos yo los hago normalmente
entre grupos, es decir, los planeamientos son intragrupo. Yo no salgo hacer un planeamiento
con un tercero que esta lucrando igual que yo.

Equipo de Tesis: Dentro de eso teniamos también la duda, perse la norma, es una norma
mala. La modificacion de la regla de subcapitalizacion pésima y el criterio tomado de lo mas
basico, porque la Accion es muy completa tiene un monton de supuestos pero han tomado la
parte mas basica

Entrevistado: O en todo caso, creo yo, que la interpretacion que esta haciendo el stado
peruano, el legislador peruano, sobre esa norma no es la correcta. Es decir, posiblemente esta
siendo muy literal, no ha evaluado la realidad econdmica del Per(, donde quiza en otros paises,
las empresas no requieran tanto financiamiento. Aqui es todo lo contrario.

Equipo de Tesis: El tipo de actividad que tenemos que es primario exportador.

Entrevistado: El Per( es un pais primerio y vive del boom de la construccidn, estas
destruyendo el boom de la construccion porque estas atacando justamente aquella actividad
productiva o econdmica que requiere de mas apalancamiento como es la construccion y que es
la que ha dado. Seria bueno hacer una estadistica de lo que ha crecido el Perl gracias a la
construccion. Eso te lo estas tirando abajo con una norma tributaria y la norma tributaria no
puede incidir en las decisiones empresariales

Equipo de Tesis: Nosotros estuvimos en una entrevista con una persona que trabaja en el
rubro hidroenergético y minero, nos decia que esto nos afecta directamente, yo, personalmente,
derogaria la norma.

Entrevistado: Yo creo que siempre hay que ponerle candados.
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Equipo de Tesis: Yo creo que dentro de la propuesta normativa, porque en la tesis estamos
proponiendo una modificacién, hay algunos criterios que nosotros consideramos importante.
Hay una lista de exclusiones al ambito de aplicacién. Por ejemplo, las empresas que tienen
ingresos netos menores a 2500 UITs donde consideramos que deberiamos colocar una linea que
sefiale que “las empresas en etapa pre operativa rigen por el inciso g) porque tampoco esta muy
claro”. Adicionalmente limitan el tema del financiamiento a través de emision de valores
mobiliarios. Sin embargo, es un préstamo de una entidad financiera regulada por la SBS.

Entrevistado: Claro, hay forma de financiamiento indirecto, inclusive las operaciones de
reporte. Reporte que significa yo tengo acciones, las vendo con cargo a recomprarlas con precio
mayor. Esa diferencia es un préstamo. Un factoring. El factoring impropio es un préstamo con
garantias prendarias de cuentas por cobrar. Entonces, la pregunta es ¢Eso va limitarse también?
Porque si yo te vendo mis cuentas por cobrar a 100 soles, pero tu me pagas 80 por ellas, y yo
termino pagandote los 100, porque te lo paga el cliente o te lo pago yo, lo que seria el factoring
impropio, entonces al final esos 20 seran intereses. ;Entraria también dentro de esta regla o no?
En principio si, porque es todo financiamiento.

Equipo de Tesis: Y otro punto donde nosotros creemos, la exposicion de motivos sefiala
que dentro de la evaluacién que se han hecho a los PRICOS ha habido mayor endeudamiento
pero no hubo incremento de activo fijo, sefialando que el incremento de activo fijo hace que td
produzcas renta gravada. Haciendo el analisis del indicador PASPAT Yy dice que es la raz6n por
las cuales aplica esta regla a partes independientes.

Entrevistado: Pero yo te pongo el caso, si este contribuyente es comercializador, ¢(No
tiene activo fijo? Tiene solo mercaderia.

Equipo de Tesis: Dentro de ello, nosotros consideramos también que una exclusion
deberia ser la adquisicién via leasing porque si usted me dice que el problema se da a través de
ello, porque me limitas todo el financiamiento incluido el leasing.

Entrevistado: Asi es, no tiene logica. Estoy totalmente de acuerdo.

Otro tema importante que creo que seria bueno evaluar, es que el Perl no forma parte de
la OCDE y hace muchos afios hay una sentencia en Colombia cuando en la legislacion
colombiana se incorpor¢ las directivas de la OCDE, como lo ha hecho la ley peruana. Por
ejemplo, el inciso h) del articulo 32-A dice que la directiva de la OCDE en materia de precios
de transferencia se aplica supletoriamente si no se contradicen con la ley peruana. Nuevamente,
Perl no forma parte de la OCDE vy las directivas tampoco son normas juridicas, inclusive se
discute que son Soft Law, pero en principio no son normas juridicas.

Entonces, el Pert le estd dando calidad de norma juridica a algo que no lo es y en Colombia

presentaron una demanda constitucional para que no se aplicara el criterio de la OCDE y
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ganaron. Las directivas de la OCDE quedaron expulsadas del ordenamiento juridico
colombiano porque no son normas juridicas y porque Colombia no forma parte de la OCDE.

Entonces, estas malinterpretando y hay una serie de situaciones que tienen que ser
reevaluadas y yo creo que la modificacion se dara de todas maneras. EI problema es que vas a
modificarlo a partir del 2020, porque es un tributo de periodicidad anual y la norma ya se
encuentra vigente. Salvo que via reglamento, lo cual seria ilegal pero la SUNAT no te lo puede
cuestionar porque no hay control difuso, pongas las condiciones o algunos umbrales para que
la gente pueda escaparse por esos lados o que excluyan ciertas operaciones. “No se incluye
dentro del limite A, B, Co D”

Entonces, para proposito de la restricciones de gasto financiero, entiéndase por operacion
financiera, por ende, el resto no lo son. De esa manera estas flexibilizando la aplicacion de la
norma. Lo que si deberia derogar debe ser el EBITDA, que se siga aplicando la regla del 3:1,
nada mas. Siempre mirar, que se estd haciendo afuera, yo creo que aqui no se haya visto que
esta haciendo Chile. Porque Peru siempre esta mirando Chile y Espafa.

Equipo de Tesis: Muchos paises ya estan incorporando el criterio del EBITDA, pero, por
ejemplo, en el tema de la posibilidad de que el gasto no permitido se arrastre hasta 4 periodos,
como ha sido incluido en el decreto legislativo, en otras legislaciones se hacen de forma
ilimitada. Es decir, ti vas a poder deducir ese gasto en algin momento pero también te dice...

Entrevistado: Esta bien, esta bien, porque ya te estoy limitando pero lo que habria que
hacer aqui en este caso es que el contribuyente demuestre que realmente tenia la necesidad
financiera, porque yo también me puedo endeudar por endeudarme y después pretender deducir
el gasto. Entonces, ;Qué pasa si yo realmente necesito 4 millones y tengo 1 millon de
patrimonio neto, pero si no tengo los 4 millones pierdo una oportunidad de negocio? En ese
caso si yo demuestro con un flujo proyectado que necesito la plata entonces seria totalmente
razonable que me digan te limitaras el afio 1 pero se genera una diferencia temporal. Tienes tu
diferido y puedes deducirlo mas adelante.

Yo creo que la iniciativa de la norma deberia ser. Yo quiero realmente agarrar a los pillos,
a quienes estan haciendo planeamientos agresivos utilizando una herramienta financiera.

Equipo de Tesis: Claro, que para eso se crea las hormas BEPS.

Entrevistado: Exactamente, el marco conceptual es para que yo tengo normas Beps.
Justamente para evitar la elusion fiscal agresiva, no la evasion porque es delito. La elusion fiscal
agresiva. Entonces, tengo una serie de mecanismos dentro de los cuales se encuentra la
restriccion a los gastos financieros pero siempre tengo que tener en mente que lo que quiero
combatir es la elusién. Si no ha habido elusion en esta operacion de financiamiento, la pregunta

es ¢Por qué la limitaria? Estoy asumiendo que ya me estan haciendo una planificacion fiscal
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agresiva. Entonces, estoy presumiendo que todo contribuyente que se pide un préstamo
potencialmente es un elusor fiscal.

Equipo de Tesis: Y en ese sentido, una de las posibilidades que nosotros tenemos y que
estamos en evaluacion es modificar la norma y quiza mantener el criterio del EBITDA pero
ponerle algunas exclusiones. Como tomar el criterio del arrastre de pérdidas tributarias del
Sistema A y del Sistema B, podria ser un tratamiento similar en el caso de la deducibilidad de
intereses porque el Sistema B te permitiria deducir el gasto de manera ilimitada. En algunas
legislaciones, claramente te sefiala, no es deducible en este periodo pero puedes deducirlo en
algln periodo siguiente donde tengas un margen de capacidad no utilizada.

Entrevistado: Me parece bien, en todo caso estoy en sintonia con otras legislaciones pero
recogiendo lo mejor teniendo la posibilidad de mas adelante poder deducir el gasto. Porque,
nuevamente, yo no debo partir de la premisa de que el contribuyente me estd haciendo
planificacion fiscal agresiva, salvo que sea tan evidente como que no necesita plata y se esta
pidiendo un préstamo de dos millones y seguramente esta pagando dividendos, lo que no seria
deducible por la causalidad. Pero no en los casos en donde se demuestra que realmente se
requeria para un proyecto E, invertir una cantidad de dinero que no se tenia en ese momento y
las lineas de crédito con los bancos estaban totalmente copadas y necesitaba un préstamo de mis
vinculadas y que no ha sido con motivo de generar un mayor gasto fiscal.

Equipo de Tesis: Estamos analizando también los principios constitucionales que estaria
vulnerando la norma. Como usted sefiala es colocando per se a todos los contribuyentes como
que estan haciendo planificacion fiscal agresiva y que estan eludiendo impuestos.

Entrevistado: Buen punto, entonces, 1o que pasa es que nos fijamos en los temas que yo
discuti en una ponencia sobre elusion, simulacidn, etc. Y es que, es muy facil poner una clausula
antielusiva general pero eso demuestra a su vez, digamos, la flaqueza del sistema tributario del
estado para combatir la elusidn. Claro, pongo un cajén de sastre donde todo el mundo cae.
Entonces, lo razonable seria tener normas antielusivas especificas, en donde yo detecto una
practica elusoria y la combato con una norma. Por ejemplo, esta norma de 3 veces el patrimonio
neto es una norma antielusiva pero parte del planteamiento de haber establecido esa norma
puede estar partiendo efectivamente de una presuncion de elusion cuando posiblemente no la
haya.

Hasta habria que revisar el motivo por el cual se adopta una norma como esa, €s decir, no
es que no se pueda adoptar sino que haya algo que gatille la aplicacién de la norma. Entonces,
yo tengo que tener ciertos elementos para decir que este contribuyente me esta sacando la vuelta,
este contribuyente realmente no necesitaba a este otro contribuyente. Tenia suficiente linea de

crédito en el banco ¢Por qué se la pedia a su vinculada? Ese deberia ser el gorro que después
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gatille la aplicacion de la norma. Tienes préstamos con vinculadas 3:1. Entonces yo creo que
ese es un tema interesante.

La norma constitucional, como no es delito, no puedo hablar de presuncion de inocencia.
Porque no estamos hablando de evasidn, sino de elusion. Pero yo lo que si creo, por ejemplo,
hay un tema interesante y es el siguiente: Con motivo de la modificacion la practica elusiva esta
siendo sancionada, es decir, esta siendo calificada como infraccion, entonces si es infraccién
tendria que haber intencionalidad. Tendria que haber obviamente una deliberada intencion del
contribuyente de causar dafio al fisco.

Yo sé que hay un articulo 170 que dice que las infracciones se cometen en forma objetiva
dice el codigo tributario, pero eso es ilegal. El régimen tributario sancionador en materia
administrativa se nutre del derecho penal y para el derecho penal hay culpa, sino no hay delito.
Entonces, si no me demuestra la autoridad tributaria que yo intencionalmente he hecho esta
estructura para eludir impuestos entonces yo no estoy cometiendo infraccidn. Ahi si podria
haber colision con un derecho constitucional, de que se requiere que haya una conducta
obviamente deliberadamente dirigida a causar dafio para que se me pueda aplicar una sancién.

Equipo de Tesis: En Alemania hubo en la aplicacion de la Accidn 4 un tema que esta en
debate por el Tribunal Constitucional Aleman que justamente es sobre la Accion 4 y se
encuentra judicializada y se estd cuestionando si existe la vulneracidon a la libertad del
contribuyente ya que basicamente lo que se presenta es al ampliar el criterio del EBITDA, tanto
independientes como vinculadas. Al ampliar ese supuesto se estaria, en teoria, dando un trato
indiscriminado o un trato que vulnera la libertad del contribuyente porque se pone en un
supuesto todas personas que quieren erosionar la base imponible.

Entrevistado: Estan poniendo a todos en el mismo saco. Al que necesita financiamiento
y al que lo hace por un proposito fiscal. Pero ;Qué derecho constitucional esta siendo violado?
El de la libertad de contratar o igualdad del contribuyente.

Claro, lo que pasa es que el principio de igualdad tiene dos caras. El ser tratados igual a
todos aquellos que se encuentren en la misma condicién de hecho y de derecho. Entonces
practicamente a mi me estan tratando igual pese a que yo no estoy en la misma situacion. Esa
seria un poco la lectura. ¢(Por qué me tratas a mi como un delincuente si no lo soy? Creo que tU
tienes como autoridad todas las prerrogativas y facultades para examinar si mi situacion es
exactamente igual a la del otro, por ahi podria ir.

Entonces, claro, si tu tienes todas las herramientas como cruce de informacidn, tienes todos
mis estados financieros. Puedes tocarle la puerta al banco, puedes hacer lo que quieras para
llegar a la verdad material y establecer que realmente mi situacidn no es exactamente igual a la
del otro. Entonces, si es asi, porque me pones en el mismo plano. Ahi si puede discutirse una

vulneracion al derecho.
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Equipo de Tesis: ¢Y cdmo limita a las empresas que tienen menores ingresos a 2500 UITS
y se encuentra fuera del alcance de la norma?

Entrevistado: Discriminatorio, porque una empresa que tiene menos ingresos puede estar
realizando practicas elusivas. Lo que estoy diciendo es: Ustedes si pueden hacer elusion y
ustedes no. Buen punto, lo mismo diria yo, discriminatorio.

Entonces ahi habria el derecho de igualdad y el derecho de discriminacion.

Equipo de Tesis: Y en el caso de permitirte la financiacion a través de emision de valores
mobiliarios y no a través de otro tipo de financiamiento. Ahi estamos evaluando nosotros que
también habria una vulneracidn al principio de libre contratacion.

Entrevistado: Me estas obligando a contratar de otra manera. Es decir, como yo necesito
igual dinero y ti me estas poniendo una y otra puerta, me salgo por la ventana.

La pregunta es: ;Qué otras operaciones de financiamiento hay? Factoring. Entonces me
voy por el factoring. ¢Cudles otras? Estas, me voy por acd. Entonces realmente me estan
obligando a contratar lo que yo no quiero porque posiblemente el factoring sea mas caro.

Mas barato me salia contratar con el banco, pero como el crédito directo esta siendo
satanizado, entonces me voy a una operacion mas cara. Osea me estés obligando, interesante
Barrera burocréatica. jOjo ah!, barrera burocratica. TU sabes que ya se ha ganado un caso en
INDECORPI por incineracion en presencia de notario. Se ha ganado.

Un contribuyente ha dicho ¢(Por qué yo voy a contratar un notario para quemar? Que
manden a la SUNAT. Porque la SUNAT es bien viva. Dice: “Avisame pero no va”. ¢Por qué?
Porque tiene el acta notarial. Pero me hace incurrir en un costo de transaccion que yo no quiero
incurrir, que yo no necesito incurrir porque aca estan mis camiones, aqui esta mi destruccion,
porgue yo ya le pagué al relleno sanitario y no viene el fulano de la SUNAT que es un fedatario,
entonces eso ya se le ha ganado a la SUNAT.

La resolucion dice que INDECOPI ordena a SUNAT y al MEF a abstenerse de pedirles
esa informacion a los contribuyentes. Este caso es el principio. Es una barrera porque me estas
impidiendo entrar al mercado, yo quiero entrar bien y ti me dices que yo utilice otra ventana
donde yo no quiero entrar.

Como el mismo tema de detraccion. La detraccion no se discute en su constitucionalidad
por si misma, sino porque me obligan a contratar con el Banco de la Nacidn. No me da la gana.
Es decir, si no hubiera detraccion ;Qué empresas tuvieran cuenta en el banco de la nacién?
Ninguna. ¢Por qué la tengo? Porque hay una norma de detraccion que me obliga a contratar con
el Banco de la Nacion. Los bancos privados han estado atras de la detraccion, diciendo que yo
también puedo brindar el servicio. Le abro una cuenta especial a mi cliente para que solamente
maneja pago de tributos. Pero solo tiene que ser Banco de la Nacidn porque hay el ingreso de

recaudacion, ;El Banco de Crédito no le vas a pedir la plata del contribuyente, no?
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Pero vuelvo a repetir, me estan obligando a contratar con un banco que yo no quiero.

Bueno, no sé si en algo mas los puedo ayudar si necesitan alguna reflexion adicional, si ha
sido suficiente.

Equipo de Tesis: ElI comentario general va que la modificacidn de la norma para usted
esta mal y tiene muchas falencias.

Entrevistado: Claro, en general yo creo que ;Hay que combatir la elusion? Si, hay que
combatirla. Pero hay que combatirla inteligentemente y utilizando mecanismos
constitucionales, legales y que estén en consonancia con el sentido y el alcance de la Acci6n 4.
El Per( estaria distorsionando su aplicacion al hacerla general, a cualquier tipo de transaccién
sin discriminar la situacidn real del contribuyente en un caso particular.

Puede ser que quieran poner 3:1, lo que fuere pero extenderlo a los financiamientos que no
son con vinculados ya revela que el &nimo es restringir por restringir el gasto financiero, no
necesariamente porque haya una practica elusiva detras sino que no se condice con la directiva
4. No se condice, porque es ataque a la elusién fiscal agresiva. Lo primero que habria que
determinar es que si realmente la hay, si no la hay no resultaria aplicable.

Lo otro, que me cologquen en la misma situacion del elusor. Lo otro, que uno si puede eludir
porgue tiene menos ingresos que yo. Es como si tl no pudieras robar, porque has robado un
banco, y al otro le cortas la mano. Pero el otro es ladrén igual, no es que es menor cuantia.

En este caso, yo no necesito mas apalancamiento. ;Por qué la grande industria no requiere
mas apalancamiento? Por qué estos negocios inmobiliarios que te comento no requieren
mayores préstamos. Ademas, podria poner ejemplos de negocios que se necesita plata y no hay
patrimonio. Porque el patrimonio no esta ahi, el patrimonio es un patrimonio intelectual que
tiene estas personas, que han tenido la gran idea de generar estos negocios.

A lo mejor, con esta regla no habria genios de las aplicaciones, porque necesitan levantar
plata. Es decir, yo soy un genio y creo una aplicacion para ir al teatro, necesito plata, porque no
la puedo financiar. ;Qué patrimonio tengo? Cero, mi cerebro, imaginate el freno al desarrollo
de ideas, y no podria financiarme mi proyecto porque tengo la regla de limite de financiamiento.

Yo creo que hay muchos temas para revisar y empezando, el Peri no forma parte de la
OCDE. Estas acciones obviamente son recomendaciones. Entonces, yo te recomiendo que
hagas esto, pero entonces lo voy hacer de todas maneras, asi esté mal, yo lo voy hacer. No es
asi.

Equipo de Tesis: Incluso, yendo por el lado de aplicacion de Normas de Contabilidad, los
instrumentos financieros te llaman a traer a valor presente préstamos o en el caso también de
ahora, la norma que modifica el tratamiento del arrendamiento operativo. Si cumples ciertos
requisitos en los cuales ya tendrias que calcular un interés implicito. La norma no sefiala si ese

interés implicito contable es parte del financiamiento
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Entrevistado: jQué bueno! Claro, imaginate que yo he comprado un auto a plazos, el auto
me ha costado 10,000 dolares. Usted lo puede pagar en 3 comodas cuotas mensuales de 4 mil
cada una. Entonces voy a terminar pagando 12,000 délares. Yo ya sé que tengo que reconocer
2 mil dolares de intereses, asi de cajon no es cierto. Un contador me va decir: “A ver, espérate
un ratito, ;Cuanto era al contado ah?” 10. ;Cuanto vas a pagar en las 3 cuotas? 12. Que son los
2, no es costo del auto. Entonces ¢Qué es? ¢Ese interés entra en este limite? No deberia entrar
porque la norma tributaria no reconoce el interés implicito para el costo computable
depreciacion te reconoce lo que has pagado lo cual estd mal. Obviamente yo he pagado 10, los
otros 2 son gastos financieros.

Como la norma no te dice tampoco que no se excluya, yo veo mi estado financiero y para
mi es un préstamo lo que tengo ahi, si tengo interés. Ese interés, en teoria, se sumaria también
a la restriccion de los intereses. Si lo ves asi, pues si. ;Por qué de donde el auditor determinaria
cuanto financiamiento tengo? De mi estado financiero, yo no tengo un estado financiero
tributario.

Equipo de Tesis: Como lo que han dicho en la exposicion de motivos toma las casillas del
PDT de Gastos Financieros, en los cuales muchas veces ahi estd incluido la pérdida por
diferencia de cambio. En su exposicion de motivos coloca eso literalmente.

Entrevistado: jQué buena! Eso quiere decir que yo tendria que hacer una conciliacion en
esa cuenta, en ese casillero, porque yo tendria que excluir algunos conceptos.

La diferencia de cambio es un resultado que no depende del contribuyente. Que
planeamiento tributario yo podria haber hecho para que la diferencia de cambio este a favor o
en contra, ninguno. No depende de mi, esas son variables externas.

Me da la impresion que esto ha salido improvisado, no se ha hecho bien. Se ha querido
llegar a la meta, ya estamos alineados con Beps y se ha hecho mal.

Equipo de Tesis: Muchas Gracias Doctor
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3. Entrevista realizada a Jorge Bravo Cucci — Socio en PICON & ASOCIADOS,
ASESORES TRIBUTARIOS

Con fecha 28 de enero de 2019, se llevé a cabo en San Isidro — Lima, una entrevista con

Jorge Bravo Cucci, que presentamos a continuacion:

Equipo de Tesis: Estimado Dr. Bravo, somos alumnos de la Maestria de Finanzas y
Derecho Corporativo de la Universidad ESAN. Inicialmente, nuestra tesis estaba enfocada en
analizar una posible implementacion de la Accion 4 del Plan BEPS en el Per, antes de la
promulgacién del Decreto Legislativo 1424. Al haberse emitido el decreto legislativo en el mes
de septiembre, nuestra investigacion se centra en analizar si los criterios recogidos en el Plan
BEPS son los adecuados, centrandonos en los aciertos y desaciertos en la implementacion de la
norma.

Siendo asi el caso, de manera general, ;Cudl es su primera impresion?

Entrevistado: Definitivamente, yo no estoy de acuerdo con la norma porque creo que por
tratar de cubrir supuestos que el estado consideraba como caminos para generar escudos fiscales
0 deducibilidades ahi donde realmente no hay una operacion, han cerrado la puerta a
financiamientos que no tendrian como objetivo generar ninguna deduccion maliciosa.

Me da la sensacion que ha habido un exceso en cuanto al &nimo que tiene el estado de
evitar la elusion tributaria y han sobrepasado eso, generando un régimen bastante complejo con
muchas excepciones que a su vez permiten que quién realmente es un elusor tributario pudiera
acomodarse a esas reglas y, ahora, avanzar con pie derecho para realizar elusiones con mas
tranquilidad que antes.

Equipo de Tesis: El Plan BEPS fue trabajado por la OCDE para combatir la planificacion
fiscal agresiva en empresas Intragrupo. De alguna manera, 10s nuevos criterios en las reglas de
limitacidn en la deducibilidad de intereses amplian su criterio a partes independientes. Lo cual
s una restriccion, ampliando el criterio sin tener en cuenta que el financiamiento del comun de
las empresas que se da a través de entidades bancarias o financieras. Empresas con las cuales
no se tiene vinculacion. No tiene como finalidad la planificacion fiscal agresiva. ;Cree que la
ampliacion de ese criterio es el correcto?

Entrevistado: No, es totalmente incorrecto. Estoy en desacuerdo. Yo lo que creo es que
ellos deberian haber explorado en mantener que esta regla aplique a operaciones entre empresas
vinculadas y tener algun tipo de control a los casos en los cuales las empresas vinculadas
camuflan las operaciones utilizando intermediarios. Por ejemplo, las famosas y muy conocidas
operaciones “Back to Back”, ahi esta el tema. Ese es el tema realmente.

Equipo de Tesis: En la exposicion de motivos sefiala que uno de los motivos principales

por el cual se amplia el criterio a partes independientes es por las operaciones “Back to Back”.
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En Colombia han realizado una modificacion a la norma de subcapitalizacion. Anteriormente
incluian en el limite las operaciones entre partes vinculadas e independientes, utilizando la
proporcion de 3:1. Pero, actualmente tiene la proporcion de 2:1, incluyendo una especie de
declaracién jurada que el contribuyente debe presentar en la cual certifique que dentro de las
operaciones de financiamiento no existe una operacion “Back to Back”. ¢Cree que esa seria una
forma de combatir el Back to Back en el Per(?

Entrevistado: Si, y eso deberia ir complementado. Para comenzar yo creo que la
proporcion que tenemos ahora de 3 veces esta bien. Lo siguiente que deberia hacerse es: Si la
operacién es con una aparentemente no vinculada, en efecto, tener una declaracion jurada que
indique eso, pero no una declaracion jurada sin efectos; sino concatenar algin tipo de sancidn.
Yo diria inclusive hasta penal.

Creo que es el momento en el cual se tiene que comenzar a separar un poco la paja del trigo
y hay que entender que existen ciertas elusiones tributarias que tienen, claramente, un delito
penal. Entonces, efectivamente, ahi se le tiene que sefialar en la propia norma, al intermediario
o mejor dicho a la empresa que estaria participando, que no es vinculada.

Dicho sea de paso, tu empresa peruana esta indicando que esta recibiendo de una empresa
no vinculada. Si a través del intercambio de informacion, que el Per(i va tener pronto, se detecta
que eso es falso, eso calificaria como un tipo de delito. Eso es mas efectivo.

Equipo de Tesis: De las consultas que realizamos a unas de las personas que elaboro la
norma, le comentabamos que la informacién que tiene SUNAT ya esta casi en linea. Incluso
podria solicitarle a los bancos de manera mas efectiva y precisa la informacion. Pero, ellos nos
decian que podrian vulnerar el secreto bancario. El banco nos podria decir que no nos podia dar
esta informacion ya que estaria violando el secreto bancario de mis clientes. De alguna manera
con la declaracidn jurada se tendria un mejor control y una mejor fiscalizacion al contribuyente
porgque me estaria confirmando que no tendria camuflada esta operacion Back to Back.

Entrevistado: Por supuesto, claro que si. Cuando se tiene herramientas como el Estado de
poder recibir informacién, inclusive no solo de bancos locales sino bancos o entidades de fuera,
condicionas el incumplimiento o el fraude en la declaracion a un tipo penal o a una sancion. En
el peor de los casos restringes duramente la posibilidad que alguien utilice esta figura. Inclusive,
si tu comprometes haciendo aplicacion, por ejemplo, de la Accion 12 a declaraciones de
operaciones que pudiera hacer planeamiento tributario a las empresas y condicionas también
que el incumplimiento podria calificar como un delito. Haces que las personas piensen 3 0 4
veces antes, ya que tendrian presente algo que es la percepcion del riesgo.

La percepcién del riego es algo clave en el tema de la lucha contra el fraude. Si el
contribuyente no percibe el riesgo en lo que esta haciendo probablemente, a primeras, decida

no hacerlo. Pero a la segunda o tercera vez se anima y comienza a hacerte el fraude. T4 como
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estado tienes que colocarle claramente. Tienes que se respetuoso de sus derechos, no estar
colocando normas como estas que se aplican en la mayoria de los casos contra gente que ni
siquiera tiene vinculacién. Pero, por otro lado, tienes que dejar las cosas claras. Si tu engafias y
defraudas al fisco, vas a tener una consecuencia durisima.

Eso es mejor de lo que han aprobado. Miralo desde la perspectiva fria. Alguien que quiere
realizar hoy con toda seguridad una planificacion tributaria, fraude de ley o una simulacién
inclusive utilizando financiamientos Intragrupo, ahora puede hacerlo con mas tranquilidad
porgue Yya tiene el escenario marcado. Ya sabe en qué casos si puede y en qué casos no. Ese es
el problema.

Equipo de Tesis: Dentro del criterio que recomienda la OCDE, actualmente estamos
pasando de un uso temporal de la nueva regla de subcapitalizacion hasta el 31 de diciembre del
2020 y luego tomamos el criterio de la regla de proporcion fija que tiene como limite el 30%
del EBITDA. ;Como consideraal EBITDA como medio de calculo para limitar la deducibilidad
de intereses?

Entrevistado: Yo creo que entramos a un mar de relativismo. No se pueden colocar ese
tipo de marcadores que son absolutamente interpretables, cuestionables y que no te indican la
realidad en si de una empresa. Yo estoy en desacuerdo en eso también.

Mucha norma, mucha regulaciéon termina generando confusién y termina generando
oportunidad para mayor fraude; eso es lo que yo pienso.

Equipo de Tesis: En la aplicacion de la norma han incorporado supuestos de exclusion,
dentro de las cuales tenemos empresas que tienen ingresos netos menores a 2500 UITS: Las
empresas del sistema financiero y bancario, las operaciones de financiamiento a través del
mercado centralizado de valores, las Asociaciones Publico Privadas que desarrollan proyectos
de infraestructura. En ese sentido, ¢Considera que la inclusion de supuestos puede ayudar a que
la norma sea mejor aplicada en el Per(i? ¢Es correcta la inclusion de supuestos?

Entrevistado: Es justamente lo que te decia antes, es todo lo contrario. Esos supuestos en
lo que ayudan es para poder implementar de manera segura, reales planeamientos tributarios en
contra de lo que la norma pretende evitar.

Equipo de Tesis: Porque ya no estoy en el ambito de aplicacion.

Entrevistado: Exactamente, con eso ya no importa si eres vinculado o no; directamente
no te aplicé. Es un gran error, es un inmenso error el que han cometido porque la norma como
estaba era mejor que esta modificacion.

Equipo de Tesis: Y no piensan cambiarla.

Entrevistado: Lamentablemente no me extrafia lo que tG me dices, porque yo he

conversado muchas veces con gente del gobierno y por mas que ti les intentas mostrar que estan
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en un error, que es mejor cambiar para que puedan obviamente lograr los objetivos que el Estado
necesita, se cierran, no entienden razones.

Equipo de Tesis: Nosotros estamos considerando, porque tenemos la informacion que no
van a cambiar la norma, presentar una propuesta de modificacion, tomando en cuenta que la
regla de subcapitalizacion que tenemos es buena. Pero deberiamos incluir, como Colombia, la
solicitud del certificado o declaracion jurada para cubrir el Back to Back que incluya una
sancién si se incumple. Pero de recomendar la regla de proporcion fija en base al EBITDA
estamos considerando colocar algunos supuestos adicionales que la norma no considera. Por
ejemplo, tu contribuyente te dice que puedes financiarte a través del mercado de valores pero
no por préstamos bancarios que es la forma mas comin de financiamiento. Entonces
consideramos que las operaciones de financiamiento con empresa bancarias y financiera
deberian estar excluidas de la aplicacion de la norma, asi como las operaciones de leasing,
porgue la exposicidn de motivos sefiala que del analisis que habian realizado a los principales
contribuyentes se habia incrementado el financiamiento pero no se adquirio activos fijos lo que
reflejaria que a través de ello se genera renta gravada. Su posicion es que tl te endeudas pero
no compras activos pero el leasing es una forma de financiamiento que te permite adquirir
activos y no lo estan considerando como parte de la exclusion.

Entrevistado: Claro, es una forma de adquisicion financiada.

Equipo de Tesis: La norma no aclara cual es el tratamiento de las empresas que se
encuentran en etapa pre operativa. De alguna manera, deberian seguir por el criterio del inciso
g) del articulo 37, que sefiala que las empresas en etapa pre operativa reconocen sus costos a
partir de la etapa en la que ya empiezan a producir. Sin embargo, no es especifica la norma,
porque no te sefiala si dentro de las empresas que generan ingresos menores a 2500 UITs se
incluyen las empresas en etapa pre operativa. En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha
sefialado que cuando existe una norma de caracter especifico que se debe regir por esa norma y
no por la de caracter general.

Entrevistado: Ese es un muy buen punto. En efecto, en el derecho existe efectivamente el
punto de controversia cuando se tiene dos normas que regulan una misma materia. Si una norma
es de caracter general y otra es especifica a la operacién, a la calidad del sujeto o al tipo de
operacion que realiza, lo que va primar es la norma especial.

El tema en discordia es determinar si, en efecto, esta norma especial es aplicable al caso
en concreto. En el caso que tu comentas, mi opinion es que si. La norma especial vendria a ser
el inciso g) del articulo 37.

Equipo de Tesis: Estamos considerando incluir dentro de la modificacion de la norma que
vamos a proponer en el inciso a) de manera especifica para que no quede a criterio del

contribuyente, porque suele darse confusidn en los contribuyentes al no tener un criterio al elegir
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el inciso adecuado con el cual debo tratarlo. Las empresas que se encuentran en etapa pre
operativa se regiran por lo que sefiala en inciso g.

Entrevistado: Correcto, yo estoy de acuerdo con esa recomendacion. Buen punto.

Equipo de Tesis: En Alemania y en Colombia, cuando se toma una regla que incluya la
limitacidn de operaciones entre partes independientes, hubo muchas opiniones que se estarian
vulnerando algunos principios constitucionales como el de igualdad o el de libre contratacidn.
¢Considera que esta norma vulneraria algunos principios?

Entrevistado: Si, claro. Mientras la norma era aplicable Gnicamente como una norma
antielusiva de control de operaciones entre vinculadas, la finalidad de esta norma pasa a un caso
especifico donde efectivamente podria haber un tema de elusion, donde prima sobre los
principios constitucionales de igualdad y todo ello.

Ahora, la norma que ha sido aprobada y ya esta vigente, no afecta inicamente a los casos
de elusion. Si tl te das cuenta se pone en el supuesto general. Es decir, no me importa si eres
vinculada o no, te aplico la norma asi no sea vinculada. Esa es la lectura, mas alla de la
exposicion de motivos ciertamente hay vulneracion a principios constitucionales.

No han tenido una lectura correcta de la parte constitucional, es una de las peores normas
gue he visto del paquete aprobado.

Equipo de Tesis: La implementacion de la norma te permite si superas el limite de
intereses deducibles, el exceso poder arrastrarlo los afios siguientes, tomando de alguna manera
el criterio de arrastre de pérdidas del sistema A. Hemos revisado legislaciones de otros paises
en las cuales se aplica la regla de proporcion fija en base al EBITDA en los cuales tiene de
manera ilimitada la opcion que puedan arrastrar ese exceso y hacerlo deducible en algln
momento si tienes capacidad no utilizada en algln afio. De recomendar la implementacion de
la Accion 4, estamos analizando la posibilidad de considerar, en la propuesta normativa, los dos
sistemas de arrastre de pérdidas a opcion del contribuyente de modo que si utilizas el sistema
b, te permitiria una cantidad mayor de afios para deducir el exceso de gastos por intereses no
deducibles.

Entrevistado: Me gusta la propuesta, porque sobre todo es algo que ya conocemos. Los
dos sistemas no son nuevos con lo cual puedes replicar a este caso. Me gusta, buena idea.

Equipo de Tesis: El criterio que tiene el gobierno es tomar las recomendaciones de la
OCDE con el fin de poder incorporarnos a este grupo, por lo cual siguiendo en esa linea.
Tenemos el analisis de mantenernos en la regla de proporcion fija pero con algunos puntos que
nos permitan a los contribuyentes tener una mejor implementacion de esa norma.

Entrevistado: Yo tengo un comentario, si bien es cierto creo que para el Per( es
conveniente entrar a la OCDE en algiin momento en el tiempo, quiz4 a mediano plazo podamos

alcanzarlo. Tenemos también que tener en cuenta que para hacerlo debemos cuidar que la
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legislacidon que estamos nosotros consumiendo por estas recomendaciones sean consistentes
con nuestra realidad y ese es un analisis que poco se hace. Si algo ha sido creado para una
realidad, no necesariamente va aplicar a la nuestra. OCDE en principio piensa en su realidad,
practicamente formales, donde la tributacién es alta o si hay incumplimiento es de otro tipo.
Entonces, trasplantar esas normas sin el debido estudio, sin el analisis de politica fiscal; genera
efectos perversos y complicados.

Yo creo que lo que tenemos que hacer en este caso en particular, si me permites una
opinidn, no iria por la regla del EBITDA, yo me iria por la regla anterior que nos habia
funcionado, mejorarla, ponerle candados; generar evidentemente percepcion de riesgo ante el
posible uso de planificaciones tributarias agresivas y mantenerla.

Creo que simplificar el sistema es clave. Si hay algo que venia funcionando, mejorarlo pero
no enturbiarlo como han hecho ahora. Generando potenciales problemas de
inconstitucionalidad, de vulneracién de derechos que lo van a presentar en cualquier momento.

Equipo de Tesis: De alguna manera el Plan BEPS se da a raiz de los escandalos de
Starbucks, Google y Amazon, que son otro tipo de realidades no aplicables a nuestro pais.

Entrevistado: Totalmente de acuerdo, nosotros estamos copiando soluciones a problemas
que no tenemos.

Equipo de Tesis: Ademas que el Plan BEPS son recomendaciones. Incluso te sefialan que
la regla de subcapitalizacion en base al ratio de endeudamiento/ patrimonio funciona en tu pais
puedes seguir aplicandolo. Yo te recomiendo que puedes aplicar esto y de esta manera, tomando
como regla complementaria la regla de proporcion de grupo, que en el caso del Per(i no existe
tributacion por grupos econdmicos, entonces tampoco seria aplicable. En ese caso, el legislador
peruano esta tomando como obligacidn incluir estos lineamientos en nuestro sistema normativo.

Entrevistado: Si, yo creo que en este caso estan determinados en adoptar alguna de las
acciones BEPS como para ir haciendo una especie de tarea, implementando esta y luego otra,
necesitan dar una mirada previa. Estan golpeando a muchas empresas que estan con pérdidas o
con una utilidad baja y estan recibiendo financiamiento barato de fuera y la estas golpeando con
este criterio.

Equipo de Tesis: Las empresas de los sectores predominantes son Construccion,
Inmobiliario y Mineria; donde se tiene una etapa pre operativa larga, en la cual la norma afecta
directamente.

Entrevistado: Los va a afectar, logico, claro que si. Basicamente por un conjunto de
presunciones, sospechas, la implementas. Cuando podrian haber generado simplemente mejoras
a la norma que ya existia.

Equipo de Tesis: El ejercicio que nos comentan que hicieron y que nos recomendaron

hacer es que, ellos han tomado empresas que cotizan en bolsa y les han aplicado el 30% al su
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EBITDA y dicen, que su endeudamiento esta por debajo de ese limite por lo que vas a poder
deducir todo. Y que la emision de la norma es porque hubo un abuso del endeudamiento.

Entrevistado: Yo no creo. Puede haber un abuso de endeudamiento, quiza si. Pero ese
endeudamiento encubre una capitalizacidn que esta haciendo una vinculada. En el fondo se trata
de eso, esta norma es una norma antielusiva de origen, lo que busca es que no vayan a estar
camuflando una operacion que no es endeudamiento, sino es aporte de capital bajo la forma de
un préstamo. Asi de sencillo. Se esta aplicando a situaciones donde en la mayoria de los casos
no es ni cercanamente eso y lo peor es que muchas empresas, sobre todo las que no soy muy
grande y estan recibiendo este tipo de endeudamiento, no se han enterado. Ademas, hay gente
que se puede aprovechar y empezar hacer una planificacion. El afio pasado tenia endeudamiento
que superaba el 30% a mis vinculadas, ;Qué hago ahora? Parto el endeudamiento y ya esta. Por
debajo de los 2500 UITS. Atomizo mis operaciones, estoy por debajo de ese limite y hago lo
gue se me da la gana. Por ejemplo, creo constructora A, B, C, D, E, F; todas las que quiero. Una
buena planificacion tributaria y ya esta, me separo de la norma.

Asi que la verdad, desde mi punto de vista, el estdn dando la plataforma segura para que
esta gente haga este tipo de fraude

Equipo de Tesis: Esas son las preguntas que tenia para usted. Le agradecemos su tiempo.
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4. Entrevista realizada a Alberto Artamendi Gutiérrez — Profesor titular de

Fiscalidad Internacional en ESADE Business & Law School

Estimado Alberto, somos alumnos de la Maestria de Finanzas y Derecho Corporativo de
la Universidad ESAN de Per(. Estamos realizando una tesis relacionada a la aplicacion de la
Accion 4 del Plan BEPS en nuestro pais, a raiz de la promulgacion del Decreto Legislativo
1424, nuestra investigacion se centra en analizar si el decreto legislativo recoge todos los
lineamientos de la Accidn 4 y si es adecuada a nuestra realidad. Hemos revisado el libro donde
desarrollan la Accion 4 en uno de sus capitulos y el motivo es tomar en cuenta los criterios que
recogen ustedes en su escrito, pero que actualmente puedan observar en Espafia y en Europa de

la implementacion.

Equipo de Tesis: En nuestro pais se aplicaba una regla de subcapitalizacion para limitar
la deducibilidad de gastos por interés. Esta regla de subcapitalizacion permitia un
endeudamiento de 3 veces el patrimonio neto del contribuyente. Al incorporar el criterio
recogido de la Accidn 4 a partir del afio 2021, se aplicara la Regla de proporcion fija tomando
como limite el 30% del EBITDA Tributario. Incluso existe un periodo de transicion entre los
afios 2019 y 2020, donde la antigua regla de subcapitalizacion ha sufrido una variacion
ampliando el criterio a todo tipo de endeudamiento. Esa es la forma como ha sido modificada
la norma.

Entrevistado: Ustedes han seguido el mismo recorrido que en Espafia. Aqui, nosotros
hemos contado con una norma de subcapitalizacion tal cual la describes de 3:1; pudiendo tener
un limite de 3 de deuda y 1 de capital, el exceso se consideraba no deducible. Ademas tenia un
régimen desfavorable en el &mbito de los impuestos de las personas fisicas que no han derogado.
Sigue vigente, por lo que podrias tener una persona fisica endeudandose con una sociedad por
encima del rango de 3 a 1. Esta persona seria penalizada en el ambito de las personas fisicas
con una mega tributacion sobre sus intereses, a pesar de que la deuda ya no esta en el impuesto
de sociedades.

El impuesto de sociedades ya se derog6 en el afio 2012, con efectos al 01 de enero del 2013
y adoptamos previamente, siendo pioneros, la regla BEPS limitando la deduccién al 30% del
EBITDA. Lo que pasa es que es un EBITDA definido en la propia ley que no se corresponde
con el concepto de EBITDA financiero, lo que una persona de finanzas entenderia por EBITDA,
es parecido pero hay algunos matices. De hecho, en este punto, la doctrina y la gente que
entiende de BEPS en este mundo piensa que Espafia no esta trasponiéndolo bien. Que en su
definicion de EBITDA, aunque parece no es la que se deriva de BEPS y de la directiva europea

del 2016, llamada Directiva ATAD, que es la que implemente BEPS a nivel de toda la Unién
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Europea. Es una cuestién que probablemente se tenga que adaptar o se tenga que emitir alguna
de interpretacion administrativa oficial sefialando que se adopta el criterio de aquella directiva.

Equipo de Tesis: En el caso de la regla de subcapitalizacion que ustedes aplicaban,
¢Incluia partes independientes o solamente se aplicaba en el caso de vinculacion?

Entrevistado: Se aplicaba solamente en el caso de vinculaciéon. En la practica no se
aplicaba nunca porque se habia interpretado contraria al derecho comunitario. Por lo tanto, un
préstamo con sociedades espafiolas no lo aplicaba y un préstamo con sociedades extranjeras si
lo aplicaba. Entonces, esa norma quedaba en la practica, sélo limita a los paises con los que no
fueran de la UE. Lo cual contentivamente era poco relevante. Todos los paises de la UE podian
no aplicar esa regla sobre la base de esta discriminacion.

La ley vigente en aquella época donde se sefialaba en el articulo 20, que se aplicaba cuando
el endeudamiento neto remunerado directa o indirecto de unas entidades excluidas, con otra u
otras personas o entidades no residentes en territorio espafiol con las que esté vinculada; donde
se aplica el coeficiente de 3 veces al capital fiscal. Sefialaba expresamente la necesidad de
vinculacion.

Equipo de Tesis: Nosotros estuvimos revisando las normas del Plan BEPS que surge a
raiz del planeamiento fiscal agresivo que se realiza a través empresas intragrupo y en un ambito
transfronterizo. Es decir, trasladar las utilidades de un pais y llevarlos a otro de menor o nula
tributacion, gravandolos a una menor tasa aprovechandose de ese beneficio.

En el Per(, somos un pais primario exportador que requiere inversidn de capitales, por lo
que la norma ha sido tomada a mal, considerando que debe derogarse por la inclusion de
financiamiento a todo tipo de empresas. Si bien es cierto, si se toma en cuenta el umbral de
minimis excluyendo las empresas que generan ingresos netos menores a 2500 UITS, empresas
que realizan obras de infraestructuras, entre otros. Incluirlo a partes no vinculadas sin distincion
de los grupos econémicos internos que no tienen empresas de vinculacién transfronterizas. Eso
hace que afecte a diversos sectores. La norma ha sido tomada a mal.

Entrevistado: Aqui también, cuando se implementd, tuvo bastante polémica por las
mismas razones que estas apuntando. Exactamente las mismas razones fueron las que se oian.

Equipo de Tesis: En la actualidad, ;Cémo ha venido funcionando desde que ha sido
implementada la norma en Espafia?

Entrevistado: Bueno pues, en los primeros afios, en el 2013 y 2014; tuvo un impacto
recaudatorio relevante y las empresas se adaptaron. Los flujos se reordenaron y al final la norma
esta teniendo un impacto mucho mas pequefio. Ahora la financiacion se hace de otra manera,
se hace con mas capital. En ese sentido, el objetivo de la norma se ha cumplido y los tipos de
interés que se cobran pues han bajado. EI nimero de empresas que se ve afectado por este limite

ha disminuido, ya en el afio 2014 se notd que disminuia mucho. Muchas empresas capitalizaron
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sus préstamos, incorporandose al capital o simplemente los reparaban si tenian disponibilidad
de caja, para tasa limite.

Ahora, incluso la medida esta teniendo un impacto recaudatorio negativo, porque las
empresas estan empezando a aprovechar los intereses que en su vida pudieran deducirse. La
norma contempla que el interés, que en un afio se ve afectada por el limite, puede deducirse en
afios futuros siempre y cuando en ese afio futuro no se alcance el limite correspondiente. Es
decir, si yo en el afio 1 tengo intereses por el 40% de mi EBITDA vy el afio siguiente tengo
intereses por el 20% de mi EBITDA. En el primer afio un 10% no lo podria deducir pero en el
segundo si podria deducirme ese 10% porque 20 + 10 es 30. Estoy dentro del limite.

Por este motivo precisamente las empresas estan empezando a recuperar lo no deducido o
muchos ya han terminado de hacerlo y la medida por esta razdn esta teniendo un impacto
recaudatorio negativo. El impuesto que se abond en los afios anteriores se esta recuperando
ahora. Con la diferencia que, I6gicamente, el monto total de intereses en la economia que se
deduce ha bajado.

Equipo de Tesis: Aqui en el Perl también se ha implementado el “Carryforward” a lo
largo de cuatro afios. Con lo cual ti podrias utilizar el interés en exceso en los afios en los cuales
tengas una capacidad no utilizada. ;Cual es la regla aplicable en Espafia?

Entrevistado: En Espafia no hay limite temporal para aplicar un gasto financiero no
deducido. En un principio se aplico, si no me equivoco, 18 afios como limite. Pero, a los dos
afios siguientes en el 2015, se quito todo limite temporal. Por lo tanto, el limite de 18 afios nunca
Ileg6 a aplicarse porque lo primeros intereses no deducidos fueron del afio 2013 y en el 2015
seguian vivos. La norma transitoria decia que los intereses que seguian vivos en el 2015, son
recuperables con la nueva ley. De modo que son recuperables sin limite temporal.

Lo que si tenemos como limite temporal es que para aprovechar EBITDA sobrante, es
decir cuando tu gasto financiero es inferior al limite, la diferencia entre ese gasto financiero y
ese limite que podrias deducir se puede aprovechar en afios futuros para deducir un exceso de
intereses, pero solo durante cinco afios. Luego tenemos el carryback, también por cinco afios.

Equipo de Tesis: En la exposicidon de motivos del Decreto Legislativo 1424, toman en
cuenta que la ampliacidn del criterio de la norma de subcapitalizacion a partes independientes.
Asi como la implementacidn de regla de proporcion fija sobre el EBITDA, este se considera
gue se hace porque hay muchas empresas que realizan Back to Back. Entonces, ese es el
principal motivo por lo cual se sefiala que se implementa esta norma. ¢En Espafia hay alguna
regulacidn para controlar este tipo de financiamiento?

Entrevistado: Para controlar especificamente el Back to Back, no. Lo que pasa es que si

quieren pueden atacar. Es probable que no seas el beneficiario efectivo de la renta que gravas a
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efecto de aplicarte un tipo de convenio reducido. Pero una norma que especificamente prohiba
el Back to Back, no esta regulada.

Lo que si que tenemos, las dos reglas especificas que tenemos, a parte de esta regla general
del 30% del EBITDA,; son para operaciones de Maney. Cuando se adquiere una sociedad bien
a una parte vinculada o a un tercero.

Equipo de Tesis: En la Accién 4, la OCDE recomienda la exclusion del ambito de
aplicacién a las empresas bancarias y del sistema financiero. Aqui en el Perd, también se ha
recogido esa recomendacion pero lo que se observa es que se excluye esas empresas del limite
del 30% del EBITDA pero no excluyes las operaciones que tienen las empresas con este sector.
Es decir, las operaciones de financiamiento a través del sistema bancario y financiero, s6lo se
excluye el financiamiento a través del mercado de valores. ¢Existe una regla similar?

Entrevistado: No, aqui todo endeudamiento esta afectada por el limite. Lo que si tenemos
es que los bancos no se ven afectados por dicha regla. Es decir, el banco en su propia declaracion
de impuestos se deduce todos los impuestos que haya generado o que haya pagado, l6gicamente,
porgue su balance esta invertido.

Equipo de Tesis: La norma del ATAD, que es la que recoge la UE, sefiala que su
aplicacion debe ser a partir del 01 de enero de 2019. ;Todos los paises de la UE han recogido
esta directiva?

Entrevistado: Ya ha habido exposicion en todos los paises y falta por ver si la disposicion
ha sido correcta o0 no, para lo cual habra que esperar varios afios hasta que empiecen a salir
casos de gente que reclame por no considerarla correcta.

Como te indiqué ya hemos identificado algunas posturas que Espafia deberia mejorar,
parece que rompe lo establecido.

Equipo de Tesis: La Regla de proporcion de grupo, que es una regla complementaria a la
Regla de proporcion fija ¢Ha sido recogida en su legislacién?

Entrevistado: No, a pesar que en muchos foros se ha solicitado, el gobierno no lo ha
estimado oportuno. Ni hay indicios que se vaya adoptar en el corto plazo. No hay un debate al
respecto. Por lo tanto, te diria que no, que no se va adoptar en los proximos afios, desde luego
en el actual gobierno no y habria que ver si en las proximas elecciones este tema vuelve a salir
sobre la mesa.

Equipo de Tesis: En la valoracién de las medidas que hacen en el libro sefialan que los
ordenamientos juridicos internos no deberian incorporar la norma de forma absoluta, porque
podria ser incluida en alguna legislacidn de forma indiscriminada. De alguna manera eso podria
generar distorsiones en la aplicacion de esta medida. ¢Existen algunos casos que se hayan dado
como demandas ante el Tribunal Fiscal o Tribunal Constitucional al respecto de afectacion de

algunos principios constitucionales?
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Entrevistado: No ha habido como tales todavia. De todos modos, es demasiado pronto
dado el tiempo que entr6 la norma fiscal. El ejercicio 2013 se presenta a la Administracion en
el mes de julio de 2014 y normalmente se empieza a revisar al cabo de 3 afios. Por lo tanto, se
empezd a revisar en el afio 2017, las inspecciones fiscales que estarian terminandose dentro de
poco, por lo que no tenemos noticias de ninguna reclamacion, estarian todavia en las primeras
fases del proceso de apelaciones.

Equipo de Tesis: Me sefialaste que el efecto recaudatorio que habia tenido la norma habia
sido positivo en los primeros afios. Adicionalmente quisiera saber si tiene algin tratamiento
especial para las empresas que tienen una etapa pre operativa larga. Algunos sectores tienen
muchos afios de etapa pre operativa en donde no registran EBITDA positivo. ;Cual es el
tratamiento que le dan a ese tipo de empresas?

Entrevistado: No tenemos ninguna regla especial, Unicamente la franquicia de 1 mill6n
de euros que siempre es deducible. Ahora bien, en la practica aquellas sociedades que pueden
registrar su inversion como existencias de acuerdo con nuestro Plan General de Contabilidad,
las empresas inmobiliarias que venden viviendas, las viviendas tienen condicién de existencias
de acuerdo a nuestra normativa contable. Nuestro plan general de contabilidad lo que dice es
que los intereses relacionados con las existencias se activan, es decir, se incorporan al valor de
las existencias. Por lo tanto, una empresa inmobiliaria nunca se deduciria el gasto por intereses,
porgue lo que tendria es un gasto contra un ingreso por el mayor valor de su activo. Entonces,
solo cuando vende su existencia se veria ese efecto de ese gasto por intereses porque su
existencia estaria reconocida por un mayor valor en contabilidad, por lo tanto su plusvalia seria
menor. En ese sentido, este tipo de empresas no ha cambiado su operatividad por una cuestién
mas contable que fiscal.

Equipo de Tesis: Dentro de las sugerencias de la reforma sefialan que se deberian incluir
reglas de escape especificas por sectores o ciclos empresariales ¢Esto ha sido recogido en su
legislacion?

Entrevistado: No, de hecho la directiva antiabuso no la ha recogido, por lo tanto,
dificilmente podra entrar al ordenamiento juridico de ningln pais de la UE, pues supondria
estarse en una excepcion a una norma obligatoria de la UE. Se requeriria un consenso de los 27
paises tras la salida del Reino Unido.

Equipo de Tesis: De manera general, ;Cual es su apreciacidn sobre la implementacidn de
esta regla a cinco afios de la introduccion en su legislacion?

Entrevistado: De manera general, yo creo que fue una norma introducida de emergencia
y con una finalidad no solo de cumplimiento de BEPS, porgue en esos afios BEPS no estaba sus
etapas iniciales, sino recaudatoria. En una fase en la que Espafia necesitaba levantar recursos

para sostener el gasto publico por la crisis que viviamos y no se hizo con el debido raciocinio
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y, pensandolo bien, por todos los pormenores de la ley. Yo creo que ahora estariamos en un
momento adecuado ya que ha pasado la emergencia, para volverlo a pensar y sin eliminarla,
porque creo que su efecto global es bastante positivo.

Deberiamos empezar a prever situaciones especificas como las de los empresarios cuya
inversion va mal y por tanto nunca van a generar un ingreso para deducirse el gasto.
Operativamente, las empresas de inversidn que tiene un periodo previo a la generacion de
ingresos muy superior a lo que es normal. Estas cuestiones se podrian abordar para mejorar la
justicia material de la ley sin gran incidencia recaudatoria y eso ayudaria a que los
contribuyentes vean esta norma de una manera que aprobarian mas esta norma y la posicién que
hay sobre ella sea rebajada. Y la miren como una norma mas justa.

Equipo de Tesis: Muchas Gracias Alberto por su tiempo. Nos ha ayudado bastante

conocer la aplicacion de la norma en Espafia.
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